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de técnica juridica en la que se han visto impbsaghtre otros, el TS espafiol, el TJUE y el TEDH

PALABRAS CLAVE: Subrogacion uterina, “turismo reproductivo”, “astnfee reproductiva”, jurisprudencia
TS, jurisprudencia TJUE, jurisprudencia TEDH

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La invocacién de la denomindasimetria reproductiva” como sustento
juridico de la subrogacién uterina. 3. La posiaitish Tribunal Supremo esparfiol en materia de subitgac
uterina. 4. La subrogacion uterina en la jurispnaike del TEDH. 5. La subrogacion uterina en la
jurisprudencia del TIJUE. 6. Impacto de la jurisgnocia de los Altos Tribunales europeos en el Estado
espafiol: analogias y diferencias con los critefigglos por el Tribunal Supremo espafiol. Referencia

bibliograficas

1. INTRODUCCION

En la Espafia actual existe una demanda sociabdige ena modificacion legislativa
para permitir y regular los contratos de gestagon encargl circunstancia esta que,
unida a la permisividad de algunos Estados eurogeesan regulado esta practica en su
modalidad altruista contrasta con la enérgica condena manifestadaglp&arlamento
Europeo en 2015 al entender que la gestacién sathaogs contraria a la dignidad de la
mujer, supone la utilizacion del cuerpo humano \a wexplotacion de su funcion
procreativd. Desde la perspectiva de sus promotores, el @euls gestacion por encargo

L El 27 de junio del afio en curso el grupo Parlaav@ntCiudadanos registré una Proposicion de lew par
regular la gestacion subrogada con el objetivaedalizarla como una practica “altruista”.

2 Reino Unido, Grecia y Portugal.

3 El 17 de diciembre de 2015 el Parlamento Europeobs por Resolucion éhforme Anual sobre Derechos
Humanos y Democracia en el mundo 2014 y las patitide la Union Europea sobre esta materia
(2015/2229-INI). En el capitulo dedicado a los dbeoes de las mujeres y las nifias, el paragrafo tffesa:
“(...) el Parlamento Europeo “condena la practicdadsubrogacion, que socava la dignidad humana de la
mujer dado que su cuerpo y sus funciones reprodigcion usadas como un “commodity”; considera gue |
practica de la subrogacion gestacional que invalleexplotacion reproductiva y el uso del cuerpmano
para ganancias financieras o de otro orden, eitplarten el caso de las mujeres vulnerables epdéses en
desarrollo, debe ser prohibida y tratada como umtasde urgencia en los instrumentos internaciendée
derechos humanos”.
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se defiende como la Unica solucion para garantétaprincipio de igualdad y no
discriminacion en el ambito reproductivo. Se aca$a el novedoso argumento de la
denominada “asimetria reproductiva”, que se traduein la desigualdad de oportunidades
en el ejercicio de la procreacion que afecta, palmente, a aquellas personas que no
tienen posibilidad de tener hijos bioldgicos pdtafale capacidad gestaciohdéinujeres
estériles solas o en pareja, varones solos o egjapmomosexual). Aplicandolo al
ordenamiento juridico espafiol, la vigente prohdmaile la gestacion por encargo dividiria
a la ciudadania entre los que tienen garantizadtesacho a la procreacion por via natural
o artificial (mujeres solas o en pareja, con cajstigestacional) y aquellos que se
encuentran imposibilitados para ejercer ese dengohtalta de capacidad gestacional.

En este contexto el presente articulo pretendeagalna aproximacion a la posicion
mantenida por los Altos Tribunales europeos y eslps@bre la materia, para efectuar un
analisis comparativo de sus argumentos.

2. LA INVOCACION DE LA DENOMINADA “ASIMETRIA REPRODUCT IVA”
COMO SUSTENTO JURIDICO DE LA SUBROGACION UTERINA

El recurso generalizado a la tecnologia reprodagiawra concebir hijos ha exigido la
adaptacion del ordenamiento juridico. No obstambecabe entender que la regulacion de
las técnicas de reproduccion asistida (TRA) haydigorado un derecho a la procreaciéon
cuyo ejercicio pueda ser exigible a los Estadosn@€ba destacado FARNOS, es necesario
diferenciar entre el derecho a la procreacion ylesecho de acceso a las TRAnN el
contexto europeo, el acceso a las TRA parte deaal@ad en la que se exige una accion
positiva del Estado que, a través de los avanaastificos, contribuye a facilitar la
procreacion de aquellas personas que la tienensibipimda por via natural. Con este
planteamiento se entiende que la falta de capa@deal engendrar hijos de forma natural
conlleva una posicion de desigualdad, que debsufssanada por los poderes publicos para
garantizar el acceso a la procreacion. Sin embadagoonfiguracion de este derecho por
parte del TEDH no se construye sobre el reconoaitmide un derecho a la procreacion,
sino sobre la base del derecho a beneficiarse sleavances cientificos circunscritos
exclusivamente al contexto de la medicina reprodacEn este sentido, se admite que la
prohibicion de las TRA o el establecimiento de ciertas restricciones aisd, pueden
generar supuestos de discriminacion indirecta.rgiiraento esgrimido para explicarlo es
sencillo: a diferencia de las otras mujeres, las mu pueden tener hijos por via natural se
enfrentan a una injerencia del Estado en su acé&sprocreacion, puesto que solo podran
ejercitar su derecho en la medida en que el Estado permita a través del recurso a las
TRA.

Lo que ahora se pretende es utilizar un argumémitas para justificar la practica de
las gestaciones por encargo: debe entenderse dste ekscriminacion indirecta por

4 REDONDO SACEDA, L., “Asimetria reproductiva: comtéersias entre el derecho a la reproduccién y la
gestacion subrogada” émuario Facultad de Derecho — Universidad de Aldxg2016), p. 50.

5 FARNOS AMOROS, E., “La reproduccion asistida agit@ribunal de Estrasburgo: margen de apreciacion
v. necesidad de armonizacion” €freinta afios de reproduccion asistida en Espafiaa unirada
interdisciplinaria a un fenomeno global y actpya015, p. 184.

6 Evansc. Reino Unido (asunto 6339/05, Sec. 42, Sentateia de marzo de 2006, confirmada por Gran Sala
en Sentencia de 10 de abril de 200Digksonc. Reino Unido (asunto 44362/04, Sec. 42, Serdaedeil8 de
abril de 2006, revisada por Gran Sala en Sent@eciade diciembre de 2007).

7 S.H.y otros c. Austria (asunto 57813/00, Sec. 12,&3wi de 1 de abril de 2010 y revisada por Graa Sal
en Sentencia de 3 de noviembre de 20Cbjsta y Pavart. Italia (asunto 54270/10, Sec. 23, Sentencia8de
de agosto de 2012);Rarrillo c. Italia (asunto 46470/11, Gran Sala 27.8.2015).
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“asimetria reproductiva” cuando la Unica opciérapacceder a la procreacion es el recurso
a la gestacion subrogada y esta practica estabidahpor el ordenamiento juridico del
Estado. La “asimetria reproductiva” en los térmidescritos implicaria que la ausencia de
capacidad gestacional en hombres o mujeres impgidgeecicio de su derecho a la
procreacién; derecho que sélo quedaria garantigadgualdad de condiciones mediante el
recurso a una gestacion por encargo. El supuestdisdeéminacion planteado compara
posibilidades reproductivas entre mujeres sanasmnplhes, y entre mujeres sanas y mujeres
sin capacidad gestacional. Sobre la cuestion @datedebe valorarse en términos
comparativos si existe desigualdad, y si ésta tenerigen en una arbitrariedad o falta de
justificacion suficiente. Es incontestable que déferencias entre mujeres y hombres, al
respecto de la capacidad gestacional, tienen ugeroriexclusivamente bioldgico;
circunstancia ésta que por si misma descarta us@uadédad arbitraria o carente de
justificacion que pueda imputarse a los poderediqgngho ser corregida por éstos. Por
idéntico motivo tampoco parecen comparables lasemasij sanas y las mujeres sin
capacidad gestacional, aunque en este supuestarieobspecial relevancia el derecho de
acceso a las TRA no como premisa necesaria paceeg derecho a la procreacion sino
como derecho a beneficiarse de los avances cargiéin materia reproductiva.

Realizando una sintesis conclusiva cabe afirmar guel supuesto de los hombres,
no existe discriminacion alguna y, al no reconaeers derecho a la procreacion exigible a
los poderes publicos, decae el argumento juridigosyistentaria el recurso a la practica de
la gestacion subrogada como Unica opcion para aceeld procreacion. En el supuesto de
las mujeres sin capacidad gestacional tampoco nognrariamos ante un supuesto de
“asimetria reproductiva”, no obstante, el recurém gestacion subrogada podria sustentarse
sobre la base del derecho a beneficiarse de loxasaientificos en materia reproductiva
en términos de iguald&d

3. LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL EN MATERIA DE
SUBROGACION UTERINA

El Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado enodasiones sobre los efectos
juridicos que pueda desplegar en Espafa el reauessubrogacion uterina, conforme a un
convenio de gestacion por encargo concertado gdi@wa término al amparo de legislacion
extranjera.

3.1.- Sobre el tratamiento que debe darse al recocimiento de decisiones extranjeras
sobre filiacion a favor de los padres intencionales

Con relacion a esta cuestion, el Pleno del Tribihgiremo sentd doctrina en la
ajustadaSentencia de 6 de febrero de 2094que desestima las pretensiones de los padres

8 A este respecto el ordenamiento juridico espafllta contradictorio puesto que defendiendo elater de
todas las mujeres a acceder a la maternidad emdaglja admite la donaciéon heteréloga de gametos y
embriones pero rechaza la gestacion por sustitucion

® Sala de lo Civil, Recurso de Casacion 245/2018ré&ta Sentencia del Tribunal Suprenid. JIMENEZ
MUNOZ, F. J. “Denegacion de la inscripcion de lmfion determinada por la celebracion de un comitria
gestacion por sustitucion. Comentario a la STSERH, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,736)Revista
Bolivariana de Derechondm. 18, julio 2014, pp. 400-419; BATALLER | RUIE., “Reconocimiento en
Espafia de la filiacion por gestacion de sustitucién Actualidad Juridica Iberoamericanadm. 2, febrero
2015, pp. 777-789; y SEIJAS QUINTANA, J. A., “Gestan por sustitucion: el Tribunal Supremo deniema |
inscripcién de filiacion de dos nifios nacidos de umadre de alquiler”, eha Ley 5216/2014nim. 97,
septiembre 2014, pp. 16-18.
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de intencién y confirma integramente las resolugsode los Tribunales inferiorés El
objeto dditis fue analizado por el Alto Tribunal desde tres parte vista.

En primer lugar, el respeto abrden publico internacional espafiol en el
reconocimiento de decisiones extranjeras y su a&eaticion por los convenios de
subrogacion uterina. El Alto Tribunal indica que pbblema planteado no remite al
conflicto de leyes, sino al “reconocimiento de acparidicos validos segun el Derecho
extranjerd'’. Asi, sefiala que existe una decision de una i@atbadministrativa, adoptada
conforme al Derecho californiano, que inscribeadimiento de los nifios y determina a su
favor una filiacion. Por tanto, “lo que debe resobe es Unica y exclusivamente si esa
decision de una autoridad extranjera puede senoeata y, en consecuencia, desplegar sus
efectos en el sistema juridico espafiol”. Al respeet Tribunal Supremo argumenta que la
legislacion del Registro Civil exige que el contpoévio al reconocimiento en Espafia de la
decision de la autoridad administrativa encargaddégistro Civil de California no quede
restringida a los aspectos formales, sino que lextmderse a cuestiones de fondo: que no
haya duda ni de la realidad del hecho, ni de salitbal conforme a la Ley espaiiGlaCon
esta premisa, el Tribunal Supremo entiende quereseptos constitucionales no permiten
sostener que la admisién generalizada de la adopcide las técnicas de reproduccion
asistida acaben por llegar a vulnerar la dignidadlal mujer gestante y del nifio; a
mercantilizar la gestacion y la filiacion hastasigmar” a la madre sustituta y al nifio; y a
permitir el negocio de los intermediarios. A sicioj no puede, pues, admitirse la creacion
de una “ciudadania censitaria” en la que soOlo eqsgengan elevados recursos puedan
establecer relaciones paterno filiales vedadas mdgoria de la poblacion, lo cual fue
expresamente tenido en cuenta por el legislad@hesal ponderar los intereses en juego y
redactar el articulo 10 de la Ley sobre TécnicaRearoduccidon Humana Asistida con el
texto vigenté®. Por estos motivos, la filiacion cuya inscripciée pretende resulta
claramente incompatible con el orden publico eshaidendido éste como el sistema de
derechos y libertades individuales garantizado arConstitucion y en los Convenios
Internacionales de Derechos humanos ratificado& gpana.

En segundo lugar, la inexistencia discriminacion por razén de sexo u
orientacion sexualen la denegacion de la inscripcion de la filiaciom Sentencia tampoco
acepta que exista una discriminacion por razénede &n perjuicio del matrimonio de
varones, desestimando asi el argumento que involzakaplicacion analdgica de la
aceptacion de la inscripcion de la filiacion a fade dos mujeres cuando una de ellas se
somete a un tratamiento de reproduccion asistitk gtra es su cényuge. A juicio del
Tribunal Supremo, ambos supuestos son evidenterddatentes, dado que en el supuesto
enjuiciado ninguno de los integrantes del matrimdma llevado a cabo la gestacion. La
denegacién de la inscripciéon procede no por el skxdos solicitantes, sino porque la

10 Sobre la Sentencia del Tribunal Suprevith IMENEZ MUNOZ, F. J., en “Denegacion de la inscifpc
de la filiacion determinada por la celebracién decontrato de gestacion por sustitucion. Comentaria
STS 835/2014, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,7B6Yyista Bolivariana de Derechogm. 18, julio 2014,
pp. 400-419; BATALLER | RUIZ, E., en “Reconocimienen Espafia de la filiacion por gestacion de
sustitucion”, Actualidad Juridica Iberoamericanajm. 2, febrero 2015, pp. 777-789; PARRON CAMBERO,
M. J., en “Vientre de alquiler: mater semper cedf pater semper incertus e$, Ley 1133/2014Um. 77,
marzo 2014, pp. 5-7; y SEIJAS QUINTANA, J. A., eBéSstacion por sustitucion: el Tribunal Supremo
deniega la inscripcion de filiacion de dos nifiosithas de una madre de alquiler”, lem Ley 5216/20140m.

97, septiembre 2014, pp. 16-18.

11 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridicerb, punto 2.

12STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juriicerb, punto 3.

B3 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juriicerb, punto 6.
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filiacién pretendida trae causa de una gestacignspstituciéon contratada legalmente en
California pero prohibida por el ordenamiento egpaii por ello “la respuesta juridica

seria la misma tanto si los solicitantes fueran lim®bres, dos mujeres, un matrimonio
heterosexual, una pareja de hecho heterosexual parsona sola, sea hombre o mijer

Y, en tercer lugar, la cuestion relativaiierés superior del menor Entiende el
Alto Tribunal que “el interés superior del menomesconcepto juridico indeterminado que
introduce el legislador para ampliar los margereekgonderacion judicial” y que en casos
como éste tiene la consideracion de “concepto ederente controvertido”, al expresar un
criterio normativo sobre el que no existe unanimidacial®. La aplicacion de la clausula
general de la consideracion primordial del intesdserior del menor no puede, por tanto,
invocarse indiscriminadamente, ni permite al Juézaraar cualquier resultado en
detrimento de otros bienes juridicos protegifidsa concrecion del interés del menor debe
hacerse, pues, tomando en consideracion los vabwesidos por la sociedad como
propios, contenidos tanto en las reglas legalesocem los principios que inspiran la
legislacion nacional y las convenciones internaaiesy no sélo los personales puntos de
vista del Juez. Asimismo, sirve para interpretapljcar la Ley y colmar sus lagunas, pero
no para contrariar lo que esta expresamente poestista misma; y debe ponderarse con los
demas bienes juridicos concurrentes, como son, ®Irpaesto que nos ocupa, garantizar el
respeto a la dignidad e integridad moral de la mggstante, evitar la explotacion del
estado de necesidad en que puedan encontrarsesjdgeenes en situaciéon de pobreza, e
impedir la mercantilizacion de la gestacion y ddfiliacion. La proteccion del interés
superior de los menores “no puede fundarse eniséeexia de un contrato de gestacion por
sustitucion y una filiacion determinada a favorloe padres intencionales conforme a la
legislaciéon de California, sino que habra de paditirser ciertos tales datos, de la ruptura de
todo vinculo de los menores con la mujer que lesaduz, la existencia actual de un nucleo
familiar formado por los menores y los recurrenyels paternidad bioldgica de alguno de
ellos respecto de tales menores”.

En lo tocante a la posible violacion de los derecte los nifios, razona el Alto
Tribunal que el no reconocimiento de la filiacid@tadblecida en la certificacion californiana
puede suponer un perjuicio para la posicion juaidie los menores, pero considera,
asimismo, que el establecimiento de una filiacionti@viniendo los criterios previstos en
la Ley para su determinacion también supone umiperjpara ellos: “la mercantilizacion
que conlleva determinar una filiacion a favor delegencarga una gestacion atenta
claramente contra la dignidad del menor, que qoedsertido en objeto de comertio

Reconoce la Sentencia que los menores tienen a@eeeaha identidad Unica que se
debe respetar por encima de las fronteras estatatesque, en el caso que nos ocupa, los
menores no tienen vinculacion alguna con Califodado que su nacimiento en EEUU se
produjo sélo porque alli era posible concertar suarogacion uterina con la consiguiente
determinacion de la filiacion a favor de los reeuntes; practica prohibida en Espafa y los
paises del entorno. Motivo por el cual, no existeriesgo real de vulneracién de una
identidad Gnic#.

14 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridigda; punto 2.
15STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridiicog punto 3.
16 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridiicog punto 6.
17STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridiicog punto 8.
18 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridiicog punto 9.
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A su Juicio tampoco se vulnera el Derecho al resgdetsu vida privada y familiar,
dado que el recurso de casacion desestimado nengiatque se adoptase una decision
sobre la integracién de los menores en la famdisstituida por los recurrentes, puesto que
tal integracion ya existia. Y si lo que se pretanglia la constitucion de una filiacion, los
recurrentes estan facultados para acudir a los mismeas contemplados por el Derecho
espafol: al amparo del articulo 10.3 de la vigéete de Reproduccidon Humana Asistida,
el varon de la pareja que fuese progenitor biothgiodria reclamar su paternidad; v,
acreditada la renuncia de la madre subrogada,nglugé del progenitor biolégico podria
acudir al acogimiento familiar o a la adopcion pfaenalizar la plena integracion de los
menores en la famift&

La Sentencia cuenta con Moto Particular suscrito por cuatro Magistrad8scuya
discrepancia se manifiesta principalmente en spscos: el acceso al Registro Civil de la
certificacion expedida por la autoridad administeatde California, la vulneracion del
orden publico, y el respeto al interés superiomaiehor.

En el Voto Particular se considera que, conformarttulo 81 del Reglamento del
Registro Civil, el documento presentado, certifiGaccaliforniana, era de los que permiten
la inscripcion en el Registro Civil “sin necesiddel controlar su legalidad conforme a la
Ley espafola”, al haberse producido conforme a dg kaliforniana, no resultando
aplicable el articulo 10 de la Ley sobre TécnicasR&produccion Humana Asistida al
haber sido ya determinada la filiacion por una iadéal extranjera, con lo que el problema
se trasladaria a resolver si esta decision coatoario el orden publico internacional y, en
ese punto, destacan los Magistrados discrepantes gjubien el legislador espaiiol
considera nulo el contrato de gestacion por seshitil ha de diferenciarse la admisiéon de
estas practicas en Espafia, que en el momento actmalegales, de la de sus efectos
cuando provienen de un Estado en el que se adrpitequie, a su juicio, “lo que se somete
a la autoridad espafiola no es la legalidad delratmtsino el reconocimiento de una
decision extranjera valida y legal conforme a sumative?.

A juicio de los firmantes, la Sentencia tutela X@epcion de orden publico “de una
forma preventiva” que va mas alla del supuesto §dme consideracion, y “desde la
perspectiva de la contrariedad con la normativermat’. En este sentido, consideran que la
contravencion del orden publico “deberia analizaes® por caso”, y la valoracion en esta
materia “deberia realizarse desde la considerapi@merezca la mejor tutela del interés
del menor”. En su opinion, solo los Tribunales éses deben resolver si los efectos que
produce una resolucion extranjera en Espafia cérramo los principios constitucionales,
y no una Ley, que anula el contrato pero que nmied sus consecuencias una vez
producidas. Afade asimismo el Voto particular, gexd obligacion del legislador
establecer un marco legal que garantice los desegbdas partes implicadas (menores y
madres subrogadas, y padres de intencién); queobkgacion de los Tribunales resolver y
tutelar las situaciones concretas; y que “la teadesn el Derecho comparado camina hacia
la regularizacion y la flexibilizacion de estos segto$?.

19 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridiicog punto 10.

20 Formul6 Voto Particular el Magistrado Seijas Qaiva, adhiriéndose al mismo los Magistrados Ferzandi
Gabiriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol.

21 STS de 6 de febrero de 2014, Voto Particular, Rorehto Segundo, puntos 1y 2.

22STS de 6 de febrero de 2014, Voto Particular, Rorehto Segundo, puntos 3y 4.
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Los Magistrados discrepantes si consideraron qumtetés del menor quedaba
gravemente afectadfd A su juicio, “este interés del menor es supeyide orden publico,
y este principio no se defiende contra los nifios s partir de una regulacion que impide
su conculcacion”. A los menores, de nacionalidgohisla, se les coloca en un limbo
juridico incierto en cuanto a la solucién del cimtdl y a la respuesta que pueda darse en un
supuesto en el que estan implicados al seguiremrdoi y creando vinculos afectivos y
familiares irreversibles. Prosigue el Voto Particidenalando que los Tribunales espanioles
ignoran una nueva realidad y no procuran las smheés mas beneficiosas para los hijos; y
ante la existencia de unos menores en una famiéaagtia socialmente como tal y que ha
actuado legalmente conforme a la normativa extranje aplicacion de la normativa
interna como cuestion de orden publico perjudit@saifios, que podrian verse abocados a
situaciones de desamparo, privados de su identidakcluidos de su nucleo familiar;
contrariandose asi la normativa internacional qugeeatender al interés del menor, interés
que ha de prevalecer sobre otras consideracioagstdieccion del interés en abstracto no
basta, “no hay orden publico si en el caso se adatel interés de un nifio, una persona de
carne y hueso, perfectamente individualiZ&da

3.2.- Sobre el tratamiento que debe darse al recocimiento de prestaciones de
Seguridad Social a favor de los padres intencionae

Sobre esta cuestion el Pleno del Tribunal Suprenificé doctrina en las Sentencias
de 25 de octubre de 20?6/ de 16 de noviembre de 23%6estimando en la primera la
pretension del padre de intencion, y reconociemddaesegunda el derecho de la madre
comitente a percibir la prestacion de maternidad.

En laSentencia de 25 de octubre de 20&&fala la Sala, con caracter previo, tres
cuestiones.

En primer lugar, que, aunque el ordenamiento jowidispafiol no admite la validez
de la gestacion por encargo y, en consecuenciaazada inscripcion registral como hijos
bioldgicos de los padres subrogados, esta ciraoriatao avala el apartamiento del menor
respecto de quienes actian como sus padres. Elineste&stablece como punto de partida
gue no corresponde a la Sala pronunciarse sofifa¢idn de los menores y que no consta
elemento alguno que induzca a pensar en la exigtete conductas fraudulentas o
delictivas por parte del padre intencional, m&s @d la ilicitud que comporta la maternidad
por encargo en el ordenamiento espariol.

23 DE TORRES PEREA, J. M., en “Comentario a la STS2dde febrero de 2014 sobre maternidad por
sustitucién desde la perspectiva del interés delomieLa Ley 1435/2014am. 79, abril 2014, pp. 14-20.

24 STS de 6 de febrero de 2014, Voto Particular, Boehto Segundo, punto 5.

25 Sala de lo Social, Recurso de Casacion 3818/28dBre la Sentencia del Tribunal Suprevich LOPEZ
INSUA, B. M., “Maternidad subrogada y proteccién denor desde una perspectiva integradora: el derec
laboral de nuevo a examen”, Berecho de las relaciones laboralesim. 2, 2017, pp. 166-176; CERVILLA
GARZON, M.J. “Gestacion subrogada y derecho a aoist por maternidad. A proposito de la sentenela d
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2016Renista Aranzadi Doctrinahdm. 4, 2017, pp. 131-138; y
ARAGON GOMEZ, C. ,“La legalizacion de facto de lat@rnidad subrogada. A proposito de los recientes
pronunciamientos de la Sala de lo Social del T@buSupremo con respecto a las prestaciones por
maternidad” erRevista de informacion laboraiiim. 4, 2017, pp. 23-55.

% Sala de lo Social, Recurso de Casacion 3146/2@blbre la Sentencia del tribunal suprewid.
MERCADER UGUINA, J. R., “La creacién por el Tribdn8upremo de la prestacién por maternidad
subrogada: a proposito de las SSTS de 25 de octigh916 y 16 de noviembre de 2016”, Cuadernos de
Derecho Transaccional, vol. 9, nim. 1, 2017, 65-480.
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En segundo lugar, que para las normas de Segugideid! o decisivo para otorgar
las prestaciones por maternidad/paternidad es feuceencia de un doble requisito:
confirmaciéon de un acontecimiento familiar regulagor normas civiles; y ejercicio
efectivo de una actividad productiva asalariadafarome al derecho laboral. Sobre el
acontecimiento familiar destaca la Sala que el madeento laboral no es ajeno al
reconocimiento de efectos en casos de negociodigosi afectados de nulidad. Por
ejemplo, cuando se reconoce el derecho al salarielgiempo ya trabajado al amparo de
un contrato de trabajo ni#fp o cuando se reconoce la pension de viudedadtemdeados
casos de nulidad matrimori§l o cuando se reconocen determinados efectos a los
matrimonios poligdmicos. En este sentido reconacBdla que el contrato de maternidad
por subrogacion es nulo, pero toma en consideragu@ ha desplegado sus efectos y
producido la insercién de las menores nacidas emigeo familiar de quien solicita la
prestacion.

Y, en tercer lugar, que aunque las normas de Sfglifocial hablan de prestacion
por maternidad/paternidad no estan reservandoka lpamadre/padre bioldgico, sino que
comprenden bajo ese género a la persona que asumpedenitura biolégica (padre,
madre) o una funcién similar (adoptante, acoged®efiala al respecto que el listado de
situaciones protegidas a efectos de la prestacoinnmternidad ha variado y, en la
actualidad, es mas amplio. Circunstancia ésta quaife cierta flexibilidad interpretativa,
pudiendo defenderse que la posicion de los pramesiten los casos de maternidad
subrogada es similar a la que ocupan aquellos gu&ltan en supuestos de adopcion o
acogimiento; e, incluso, la interpretacion analagse convierte en un mero recurso
adicional en aquellos casos en los que quien demiandrestacion es ademas progenitor
biologico del recién nacido.

En consecuencia, el argumento esgrimido para cendasl prestaciones asociadas a
la maternidad/paternidad derivada de un contratgedtacion por sustitucion concertado
conforme a legislacion extranjera se basa en lguéinalidad de la prestacion de
maternidad/paternidad esta relacionada con la atenén o cuidado del menor Es el
interés superior del menor el que debe llevar petas su derecho a disfrutar plenamente de
su vida familiar y privada.A criterio del Alto Tuimal, la condicion de progenitor no se
ostenta por ser sujeto que ha contribuido fisicaeamar a luz sino que cabe la aplicacion
analégica de lo previsto para adopcion o acogimijetiasladandolo a los casos de
maternidad subrogada. La nulidad civil del contrdéo maternidad por subrogacion no
elimina, pues, la situacion de necesidad surgidapoacimiento del menor y su insercién
en determinado nucleo familiar; circunstancia égtee debe ser afrontada desde la
perspectiva de las prestaciones de Seguridad Smmaurando que esos hijos no vean
mermados sus derechos. En el caso que se abomsi@icghnte de las prestaciones es el
padre de las dos menores nacidas en La India.té&riorde la Sala, se trata de un supuesto
particularmente cualificado puesto que la renudeiaerechos por parte de la madre, y el
abandono de sus obligaciones como tal, sitia alddamte en posicidn de progenitor
unico. Por tanto, la situaciéon de necesidad coecuas menores nacidas por gestacion
subrogada forman un nucleo familiar con su Uniamenitor, su padre. En consecuencia,
acreditada la integraciéon de las menores en eleauiemiliar del padre subrogado, las

2T Ex. art. 9.2 Estatuto de los Trabajadores.
28Ex. art. 220.3 de la Ley General de la Seguridatiah
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prestaciones asociadas a la maternidad han ddasatise previo cumplimiento de los
requisitos generales de acceso a las mismas.

La ajustada Sentencia cuenta con Yfe®s Particulares

Formula Voto Particular la Magistrada Arastey Salalionsiderar la inexistencia de
contradiccion entre las Sentencias de contrastdifayencias facticas evidentes.

Formula Voto Particular el Magistrado De Castrongadez, al que se adhiere el
Magistrado Gilolmo Lépez, al considerar que el re@miento de la prestacion deberia
haberse realizado en calidad de padre biol6gico gmcalidad de padre subrogado porque
“lo que esta en juego en las actuaciones no e® tninterés del menor cuanto el
reconocimiento del status de padres a los subregiaen la gestacion. Defienden los
Magistrados que, en el caso de autos, el actorigpaditener el reconocimiento de su
derecho y la proteccién del interés del menor, ¢gando el reconocimiento de su
paternidad biolégica, que la tiene; pero no lo hgmerque lo que pretende con el
planteamiento del debate no es prioritariamenterdkr el interés de las menores, que se
puede satisfacer por via alternativa, sino que lm&sse reclama —y este es el debate— que
a los comitentes de la subrogacion se les reconpesa a estar prohibida la figura en el
derecho espafiol, la cualidad y los derechos deepduloldgicos [...]. Por tanto, ante la
tentacién de hacer una interpretacion extensivagha recordar que con caracter general
la gestacion subrogada se ha excluido en mater&edearidad Social, pues el principio de
legalidad no permite otra interpretacion que la&rdit, sin perjuicio de situaciones
excepcionales”.

Y formula Voto Particular el Magistrado Lopez Garae la Serrana, al que se
adhieren los Magistrados Calvo Ibarlucea y Souiet®ral entender que la Sentencia de la
mayoria incurre en incongruencia al no abordarspluer la cuestion relativa a la validez
del contrato de gestacién por sustitucion y laaleehuncia de la madre que gesté a las
hijas nacidas por reproduccion asistida, ni razterapoco sobre la existencia de un fraude
de ley que no puede dar lugar al nacimiento decthes en contra de lo dispuesto en la ley.
Consideran por consiguiente “que el recurso debidssestimado por no ser validos los
actos en contra de lo dispuesto en la ley, ni toxlaidos en perjuicio de tercero en pais
que si autoriza esos actos contrarios al ordeniqmibhcional para asi burlar la normativa
espafiola, lo que constituye un acto fraudulento mueuede producir los efectos aqui
pretendidos (art. 6.4 del Cédigo Civil), por cuatgamision de la maternidad subrogada
en el articulo 133-bis de la LGSS no es un olvidblegislador que modificd ese precepto
por la Ley Organica 3/2007, sino que obedece petesde lo dispuesto en el art. 10 de la
ley 14/2006, a la coherencia del ordenamiento igogidue prohibe igualmente la renuncia
de la madre a la filiacion con arreglo a este @iy al 6, numeros 2 y 3 del Codigo Civil”.

La Sentencia de 16 de noviembre de 20l@conoce el derecho a percibir la
prestacion por maternidad a una mujer que habiarido a una gestacién por encargo en
San Diego.

Conforme al criterio fijado en la Sentencia anteremtiende la Sala que la nulidad
del contrato de gestacion por sustitucién no suppeepueda privarse de sus derechos al
menor que nace en esas circunstancias. A critefidltb Tribunal deben distinguirse dos
planos perfectamente diferenciados: el atinentemtrato de gestacion por sustitucion y su
nulidad legalmente establecida; y la situacion rdehor, al que no puede perjudicar la
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nulidad del contrato. La Sala reitera, asimisma& gunque la clausula general del interés
superior del menor no permite al Juez alcanzaqoiex resultado, tal principio debe servir
para la interpretacion de las normas sobre prairae la maternidad.

Para reforzar su argumentacion invoca la doctredd EDH y del TJUE en la que, en
esencia, se defiende que si el nucleo familiartexys los menores tienen relaciones
familiares de facto con los padres comitentesplacgn que se adopte ha de permitir el
desarrollo y la proteccion de esos vinculos; y komcque, sin duda, uno de los medios
idéneos para ello es la concesion de la prestamématernidat?. En opinion de la Sala,
de no otorgarse ésta, se produciria una discrindnamn el trato dispensado al menor por
razén de su filiacion.

FormulaVoto Particular el Magistrado De Castro Fernandez, al que se @thies
Magistrados Calvo Ibarlucea y Souto Prieto al esfderque es precisamente la existencia
de tal posibilidad en la legislaciébn espafiola, dada al reconocimiento de filiacion
biologica, a la adopcion o al acogimiento, la queide que se utilice como argumento el
interés del menor. Y reiteran “que lo que estauegg en las presentes actuaciones no es
tanto el interés del menor, cuantosthtusde padres a los comitentes en la gestacion
subrogada tradicional”.

4. LA SUBROGACION UTERINA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TED H

4.1.- CasosMennesson vs. Francia (Rec. 65192/2011) Yy abassee vs. Francia (Rec.
65941/2011), Sentencias TEDH de 26 de junio de 2qQ$&&cc. 5?)

Tanto en el casdennessorcomo en el casbabasseelos padres de intencién no
tenian posibilidad alguna de obtener en Franciahpwmuna via, el reconocimiento de la
filiacibn que se habia establecido a su favor aoméoa una legislacion extranjera. Ante
esta circunstancia solicitaron amparo al TEDH amguando que esta situacion suponia un
grave detrimento del interés del menor y vulnerdiderecho a su vida privada y familiar.
La similitud de los supuestos de hecho y sus comes®ias juridicas, explica que ambos
asuntos hayan sido resueltos en términos idénticos.

El TEDH comienza recordando que para garantizaleetcho al respeto a la vida
familiar, el articulo ocho del CEDH presupone lastencia de una familia, pudiendo ser
los vinculos familiaresle factg algo que a juicio del TEDH se cumple a todasduse los
asuntosMennessory Labasse®. Asimismo, sefiala que “el derecho a la identidas q
incluye la filiacion, forma parte integral del delne a la vida privada”, y aprecia la
existencia de una relacion directa entre la vidaaga de los nifios nacidos de una
gestacion por sustitucion y la determinacion jwddie su filiaciort.

En su alegato, exponen los padres de intencion|ajnegativa de las autoridades
francesas a reconocer juridicamente el vinculo lfamisupone una injerencia de las

29 MERCADER UGUINA, J. R., “La creacién por el TriceinSupremo de la prestacion por maternidad
subrogada: a propdsito de las SSTS de 25 de octigb#916 y 16 de noviembre de 2016Yyadernos de
Derecho Transaccionalol. 9, nim. 1, 2017, pp. 465y ss.

30 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cadennesson vs. Francpunto 45 yCaso Labassee vs. Franqainto

37.

31 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cadennesson vs. Francpunto 46 yCaso Labassee vs. Franqainto

38.

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X
120



autoridades estatales en su derecho al respetadaléamiliar, idéntica a la que se constatd
en los asuntog/agner et J.M.WL. vs. Luxembowr@legropontis-Giannnisis vs. Grecge
trata de analizar, pues, si tal injerencia existsi psta justificada; lo que sucede soélo
“cuando esta prevista por la Ley y persigue finggitimos, siendo necesaria en una
sociedad democratica”. Segun el TEDH, la injerentgalas autoridades francesas en el
supuesto enjuiciado existe, esta perfectamentaspaesn la Ley, y es previsible para las
partes? Los fines que persigue son legitimos: la proteccle la salud y la proteccion de
los derechos y libertades de los individuos. Laatieg de Francia a reconocer un vinculo
de filiacién entre los hijos nacidos en el extremjde una gestacion por sustitucién y los
padres de intencidn, tiene por objeto desalenkas aiudadanos y evitar que recurran en el
extranjero a una técnica de procreacion que estéiqida en el territorio nacional, con el
unico fin de proteger al menor y a la gestanteaydmtd®. EI margen de apreciacion de los
Estados para decidir lo que es “necesario en uoci@dsrl democréatica” es muy amplio
cuando sobre un determinado asunto no existe cemseire el interés en juego y la forma
de protegerlo pero, sobre todo, cuando del mismigadecuestiones morales o éticas. No
obstante, cuando esta involucrado un aspecto plaricente importante de la existencia o
identidad del individuo, el margen de apreciaciérias Estados se restrirffjeA juicio del
TEDH, en el caso de los contratos de gestacidsysiitucion concurren ambos elementos.
Por un lado, no existe consenso entre los Estamtme su admisibilidad y regulacion. Y,
por otro lado, afecta a un aspecto esencial dieldidad de los individuos: su filiacion. Por
tanto, en este caso concreto, ha de buscarse tanggsilibrio entre los intereses de los
Estados y los intereses de los individuos directdnafectados; y haciéndolo, se debe
tener en cuenta el “principio esencial del inteséperior del menor” segun el cual, cada
vez que esta en juego la situacion de un nifiotelds superior de éste ha de prevafécer

La Corte de Casacion francesa, invocando el ordético internacional, deniega la
inscripcion de las Actas de nacimiento y filiacida los nacidos en el extranjero via
gestacion por sustitucion, al entender que vulngrancipios esenciales del Derecho
francés, entre ellos, el principio de indispondalil del estado civil. En opinion del Estado
francés, la admision de la inscripcidn equivaldriaceptar tacitamente que el Derecho
interno puede ser derogado por decisiones extemjequedando en entredicho la
coherencia interna de la prohibicion. Al respestgjala el TEDH que cuando se aplica la
excepcion de orden publico internacional, resudieesario verificar si el Juez estatal ha
ponderado la necesidad de establecer un “justdilaiuientre los intereses colectivos y los
intereses de los afectados”, especialmente, ektesgd interés superior del menor y el
ejercicio del derecho fundamental a la vida privadiamiliar®.,

En este contexto, el TEDH estima que resulta atemolente necesario distinguir
entre el derecho de los matrimonios demandantesvada familiar, y el derecho de los

32 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caddennesson vs. Francpuntos 57-58 yCaso Labassee vs. France
punto 52.

33 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cadennesson vs. Francpynto 62 yCaso Labassee vs. Franqainto
54.

34 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caddennesson vs. Francpuntos 77-80 yCaso Labassee vs. France
puntos 56-58.

35 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cadennesson vs. Francpunto 81 yCaso Labassee vs. Franqainto
70.

3 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cddennesson vs. Francpuntos 82-85 yCaso Labassee vs. France
puntos 61-63.
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hijos nacidos artificialmente al respeto a su yideada’. En el primer supuesto, el TEDH
explica que la negativa por parte de las autorisldncesas a inscribir el nacimiento y
filiacién de los menores, no impide el establecitoede una vida familiar aunque implique
una serie de consecuencias negativas para eldi@&faConcluye, por tanto, que no existe
vulneracion del derecho a la vida familiar del nmadmio. En el segundo supuesto, el
TEDH recuerda que el respeto a la vida privadaeegige cada uno pueda establecer los
detalles de su identidad como ser humano, algangligye su filiacion; y considera que la
denegacion por parte de las autoridades franceslasedonocimiento de efectos a la
Sentencia extranjera, implica admitir la filiacide los menores conforme al Derecho de
otro estado pero, paraddjicamente, impedir la addwlide hijos en el foro (Francia), con
todas las consecuencias negativas que ello conllea@onalidad, efectos sucesorios,
responsabilidad parental, etc. En opinion del TEB$lesta contradiccion, y los obstaculos
gue se derivan de la misma, la que atenta conidetgidad de las personas, contraviene su
derecho a la vida privada, y hace que el Estadalgniega la inscripcion de la filiacion en
tales cas&g, sobrepase el margen de apreciacida ga& permitido conforme al articulo 8
del CEDH>.

4.2.- CasoParadiso y Campandli vs. Italia (Rec. 25358/2012), Sentencia de 27 de enero
de 2015 (TEDH, Seccién 10%) y Sentencia de 24 derende 2017 (TEDH, Gran Sala)

Ante la falta de vinculacién genética entre el miegoel matrimonio, vy las
irregularidades apreciadas en todo el protasautoridades italianas acuerdan retirar a los
padres de intencién la potestad sobre el menorggeéa tutelado en un centro de acogida
y, posteriormente, es entregado a otra familia @opeon. Ante esta circunstancia, el
matrimonio solicita amparo al TEDH argumentando ga& decision de las autoridades
italianas vulnera el derecho a su vida privadamyilfar. Esta diferencia con los asuntos
Mennessony Labasseees la que explica que en este caso el TEDH hayaluida
inicialmente que si existia vulneracion del dereehda vida privada y familiar del
matrimonio conforme a los argumentos que seguidsersendescribéf

En suSentencia de 27 de enero de 2QMmalora el TEDH en, en primer lugar, si la
medida adoptada por las autoridades italianas Wearoal menor bajo custodia, supuso
una injerencia en la vida privada y familiar de desnandantes; y si estaba justificada, lo
gue sucede solo “cuando esta prevista por la Leyengigue fines legitimos, siendo
necesaria en una sociedad democréticaAl respecto, concluye que los Tribunales
internos se limitaron a aplicar la legislacioni#éah, al apreciar que la conducta de los
demandantes habia sido contraria a la Ley; y queeldida adoptada no fue discrecional,
sino basada en disposiciones de Derecho intern@erstguen el objetivo legitimo de la
“‘defensa del orden”. Al evaluar “la necesidad de itgerencia en una sociedad

37 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cadennesson vs. Francpunto 86 yCaso Labassee vs. Franqainto
65.

38 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cddennesson vs. Francpuntos 87-94 yCaso Labassee vs. France
puntos 71-73.

39 STEDH, de 26 de junio de 2014, Cddennesson vs. Francpuntos 96-100 ¥ aso Labassee vs. France
puntos 75-79.

40 Los MagistradosfRaimondiy Spanoformularon en comin un Voto Particular al considetue no cabia
apreciar violacion del articulo 8 del CEDH al emten que no existia vinculo genético entre logaltes y
el menor; que la familia “de facto” se habia cdn&tb de forma irregular al recurrir los solicitasten el
extranjero a una practica que estaba prohibida @ais; y que la actuacion de los solicitantecerdraria al
orden publico internacional.

41 STEDH, de 27 de enero de 2015, CRasadiso-Campanelli vs. Italypunto 76.
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democrética”, el TEDH analiza si la aplicacion dd_ey nacional ha ponderado un “justo
equilibrio” entre el interés publico y el privadgue se concreta en el respeto a la vida
privada y familiar de los demandantes; y si al Hacse ha tenido en cuenta el “principio
esencial del interés superior del menor”.

Las autoridades italianas acordaron la remisionnaehor a un centro tutelado al
objeto de poner fin a una situacion ilegal, puegte el matrimonid?aradiso-Campanelli
habia recurrido a una gestacion subrogada en Rosida Unica finalidad de eludir la
prohibicién italiana sobre acuerdos de gestacidmarysgredir la normativa en materia de
adopcion internacional. A su juicio, esta situacik@sulta contraria al orden publico
internacional. La decision de separar al menoradepadres de intencién se justifico
argumentando que el matrimonio habia sucumbida“daseo narcisista que pone en duda
sus capacidades emocionales y sus aptitudes parataa de un hijo”; y que el menor
“ante su corta edad y el breve periodo que conwui® los solicitantes, iba a recuperarse
sin dificultad, y desarrollaria vinculos mas estoeccon sus nuevos padres; resultando mas
traumatica una separacion posterior”.

Sefiala el TEDH en su resolucién, que la excepc@émwrden publico internacional
“no supone carta blanca para la adopcion de cualguedid4?, siendo necesario verificar
que se ha alcanzado un *“justo equilibrio entreilbsreses afectados”, especialmente, el
respeto al “interés superior del menor”; y ello dodependencia de la inexistencia de
vinculo genético entre el nifio y los padres deniiten. Y que la decision de separar al
menor “fue una medida extrema que sOlo podria gatdificada en caso de peligro
inminente para el nifio”, resultando insuficientes argumentos esgrimidos por el Tribunal
italiano de menores para justificar su adoption

En consecuencia, concluye que las autoridadearitaicon su decision de separar al
menor de sus padres de intencién, superaron elematg apreciacion que les otorga el
articulo 8 del CEDH al no haber observado un dmudlijusto entre los intereses en
juegd™. No obstante, la constatacion de esta violacidladéda privada y familiar de los
solicitantes, no supone para el Estado italianohbigacion de devolver el nifio a los
solicitantes, dado los lazos emocionales desadiadlgoor el menor con la familia de
acogida con la que ha estado viviendo desde®2013

La citada resolucion fue revocada por la Gran 8al8entencia de 24 de enero de
2017 (por once votos frente a séis) que, al resolvd&esurso interpuesto por el Estado
italiano, establecid que no existe por parte dealdsridades italiana violacion del articulo
8 del CEDH, por su decision de retirar la custat#idos padres contratantes no biolégicos
sobre un menor concebidi vitro, gestado en el vientre de una mujer rusa y naemo
Moscu en el afio 2011, puesto que las medidas atisppor las autoridades italianas eran
necesarias ante la ilegalidad de la conducta dpddses comitentes y la conveniencia de
adoptar medidas urgentes respecto del menor eacgitude abandono de acuerdo con lo

42 STEDH, de 27 de enero de 2015, CRacadiso-Campanelli vs. Italypunto 80.

43 STEDH, de 27 de enero de 2015, CRacadiso-Campanelli vs. Italypunto 81.

44 STEDH, de 27 de enero de 2015, CRacadiso-Campanelli vs. Italypunto 87.

4 STEDH, de 27 de enero de 2015, CRacadiso-Campanelli vs. Italypunto 88.

46 Sobre la Sentencia de la Gran Sath MOLINA NAVARRETE, C., “El TEDH no da “cheques endrico”

a los padres intencionales es legitimo que el Bstaie la “maternidad subrogada de facto” (Comémtala
Sentencia del TEDH de 27 de enero de 2015, asuatadBo y Campanelli c. Italia, demanda nuam.
25358/2012)", ercstudios financieros. Revista de trabajo y segutidacial nam. 408, 2017, pp. 121-134.
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establecido en la legislacién italiana sobre adopgi acogimiento. En consecuencia al
valorar los intereses en juego, han de entendeafggestes y proporcionadas las medidas
adoptadas por las autoridades italianas. Debe darpeso mayor al interés general que al
de los demandantes, sin olvidar que una soluciéseatid contrario implicaria legalizar
una situacion creada, que vulnera el ordenamiamidigo italiano. Las dos principales
razones que llevaron a la Gran Sala a discrepae saldecision previa fueron: en primer
lugar, que no habia lazo biolégico entre los padmsitentes, y el hijo objeto de la
gestacion por encargo y, en segundo lugar, quatehees recién nacido habia estado
menos de seis meses bajo el cuidado de sus patkesionales, plazo insuficiente para
generar una relacion afectiva que pudiera supamewigda familiaf’.

De su argumentacion cabe resaltar los siguienpesctss. En primer lugar, destaca el
TEDH que aunque la ruptura de la relacion entmaatimonioParadiso-Campanelly el
nifio no puede ser directamente imputable a aquieltgsin embargo, consecuencia de una
situacion de inseguridad juridica creada por efftismos, al llevar a cabo una conducta
contraria al Derecho italiaf®® En segundo lugar, valora el TEDH que dada larmisale
vinculos biolégicos entre los recurrentes y el njiconsiderando la corta duracion de la
convivencia entre el matrimonio y el menor (inferd 6 meses), no se cumplian las
condiciones requeridas para entender que exidtia €ios vida de familia en el sentido del
art. 8 CEDH®. En tercer lugar, entiende la Gran Sala que ladidas adoptadas por el
Estado italiano supusieron una injerencia en la yidvada de los recurrentes, pero que se
tratd de una injerencia realizada conforme a lageexias del art. 8 CEDH: de acuerdo con
la ley italiana, para obtener finalidades legitimasecesarias en una sociedad democratica,
y de forma proporcionada para lograr tales finaé®?. En cuarto lugar, expone el TEDH
gue no le compete sustituir los criterios de lasradades nacionales por los suyos propios,
en orden a la determinacion de la politica mas m@da para regular la maternidad
subrogad®. Y en quinto y dltimo lugar aclara que la finalidde proteger a los menores no
so6lo incluye la proteccion en concreto de un nifioparticular, sino que se extiende al
interés de los nifios en genéfal

Procede destacar que toda la argumentacién deala$ala menciona pivota en torno
a un denominador comun, la ilegalidad de la cotaddesarrollada por el matrimonio
Paradiso-Campanellicomo causa originaria de todos los problemas dosgi Esta
importante decision reafirma que “el CEDH, no remm un derecho a convertirse en
padre/madre” por lo que el “interés publico” prexa sobre “el deseo de ser padres”.

4.3.- Otros casos

Foulon et Bouvew. France (rec. 9063/2014 y rec. 10410/2014). Ambos asuntos
fueron resueltos por el TEDH (Seccion 52) en videdentencia de 21 de julio de 2016
gue se pronuncié nuevamente sobre la negativasdaukaridades francesas a inscribir el

47 En su Voto Particular concurrente, los Magistrafes Gaetano, Pinto De Albuguerque, Wojtyczek y
Dedov lamentan que la Gran Sala no se haya pradmeixpresamente en contra de la maternidad sut&roga
al considerar que esta practica es incompatibldadignidad humana, en la medida en que supofiectide
nifios, en el sentido del art. 2 del Protocolo Opaiale la Convencién de Derechos del Nifio, y desoeia
fuerte relacidn que se crea durante el embarare kentnadre gestante y el nifio que ella lleva esesio.

48 STEDH, de 24 de enero de 2017, CRavadiso-Campanelli vs. Italpunto 157.

49 STEDH, de 24 de enero de 2017, CRavadiso-Campanelli vs. Italpunto 157.

50 STEDH, de 24 de enero de 2017, CRasadiso-Campanelli vs. Italypuntos 173, 174y 178.

51 STEDH, de 24 de enero de 2017, CRasadiso-Campanelli vs. Italypunto 180.

52 STEDH, de 24 de enero de 2017, CRasadiso-Campanelli vs. Italypunto 197.
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certificado de nacimiento expedido en India, teasuscripcion de contratos de gestacion
subrogada. ElI TEDH, en linea con la doctrina &jad resolver los casddennessory
Labassegestima el recurso interpuesto por los padresigmeion y considera que se ha
producido la vulneracion del derecho a la vidagutarde los menores.

Laborie v. France (rec. 44024/2013) que aborda también la negatigalad
autoridades francesas a inscribir el nacimientaudemenor nacido en Ucrania de una
gestacion por encargo. EI TEDH (Seccion 52) eisauntencia de 19 de enero de 2017
recuerda la doctrina sentada en los asuntos amerip concluye que “no ha existido
vulneracion del derecho al respeto de la vida pgeavde los demandantes pero si del
derecho al respeto de la vida privada de los mehore

4 .4 .- Sintesis conclusiva

Procede destacar que, hasta la fecha, el TEDH i@ pronunciado explicitamente
sobre los contratos de subrogacién uterina, lird&e, en primer lugar, a reconocer que
ésta es una materia sobre la que no existe congemsw consiguiente, sobre la que los
Estados conservan una amplia capacidad de decisi@m segundo lugar, a afirmar que
entre sus funciones no esta la de sustituir lder@s de las autoridades nacionales por los
suyos propios, en orden a la determinacion de ldiggomas apropiada para regular la
gestacion por encargo (STEDH, de 26 de junio de42CasoMennesson vs. France,
punto 78 y Caso Labassee vs. Franganto 37; y STEDH, de 24 de enero de 2017, Caso
Paradiso-Campanelli vs. Italypuntos 182 y 194). Por tanto, los pronunciamiertels
TEDH se centran exclusivamente en las cuestiongdigas que se plantean en los
supuestos de gestaciones por encargo concertadfmnae a legislacion extranjera por
nacionales de un Estado que la prohibe, y mas mereto sobre el reconocimiento de la
filiacién derivada de estas gestaciones en loggais origen de los padres de intencion.

Con relaciéon a esta cuestion, el TEDH es conscigi¢eun libre reconocimiento de
estas filiaciones equivaldria a dejar sin efectpréhibicion de las legislaciones nacionales
y, por tanto, la reprobacién de la subrogacioninae(STEDH, de 26 de junio de 2014,
CasoMennesson vs. Francpunto 84 y Caso Labassee vs. Franqaunto 69; y STEDH,
de 24 de enero de 2017, CaBaradiso-Campanelli vs. ltalypuntos 211 y 215). No
obstante, considera necesario valorar, en cada, @s@oncurso de circunstancias
diferentes, entre ellas la existencia, o no, deralaion biologica entre el menor y alguno
de los padres de intencion y el tiempo efectivacdevivencia para conformar “vida de
familia”. Tales circunstancias fueron decisivasagastificar la decision final del TEDH en
todos sus pronunciamientos. En los asuMesnessory Labassegpara fallar a favor del
reconocimiento de la filiacion respecto de los padromitentes (en el cabtennessomno
de los recurrentes era padre bioldgico de los gesmnglla convivencia entre el matrimonio
Mennessory los menores superaba los diez afos); y en elt@8laradiso-Campanelli
para desestimar finalmente las pretensiones dpddees de intencion (no habia relacion
biolégica entre el nifio y el matrimonio y la coreficia no habia llegado a durar ni un
ano).

5. LA SUBROGACION UTERINA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJU E
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El TIJUE ha tenido ocasién de pronunciarse sobreolapatibilidad de normas
nacionales, que no reconocerestaciones economicas a favor de las madres
intencionales con las normas comunitarias y los Tratados y €piog internacionales
suscritos por la UE en dos ocasioresuntos C-167/12 y C-363/12,ue tienen por objeto
respectivamente una peticién dkecision prejudicial planteada por eEmployment
Tribunal, Newcastle upon TyifReino Unido) y por eEquality Tribunal(lrlandaf3.

En elasunto C-167/12(Reino Unido) la cuestion prejudicial se planteadrs los
siguientes hechos: la demandante, trabajadora tlespital, formaliza junto a su pareja un
convenio de gestacion por sustitucion con évuldatente y esperma de la pareja (practica
legal conforme a la legislaciéon de 2008). Tras atimiento, la demandante solicita
permiso retribuido a su empleador que le es demedadtodo caso se encarga de prestar
los cuidados maternales al bebé e incluso de anmartadurante tres meses.

El Employment Tribunal, Newcastle upon Tyornula las siguientes preguntas en su
cuestion prejudicial:

a) si de conformidad con lo dispuesto en la Direc82&85/CEE, del Consejo, de 19
de octubre, relativa a la aplicacion de medidas gaomover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trdloagaembarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, la madre subrogtiatee derecho (0 no) a la
prestacion por maternidad. Y si existe tal dere@oo) en el supuesto en que la
madre subrogante pueda amamantar al recién natidoaga efectivamente; y

b) sila negativa a la concesion de la prestaciompaiernidad es contraria (0 no) a lo
dispuesto en el art. 14 de la Directiva 2006/54/@&t, Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la apli@n del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombresjgras en asuntos de empleo y
ocupacioén, precepto que prohibe toda discriminadiéecta o indirecta por razén
de sexo.

En elasunto C-363/1Irlanda) la cuestion prejudicial se plantea sdbsesiguientes
hechos: la demandante (carente de Utero) y su onaedstituyeron con sus propios
gametos un embridim vitro, se trasladaron con él a California, y alli congertauna
gestaciéon por encargo simple (sin aportacion demahtgenético procedente de terceros).
La nifia nacida en California es hija biologica de emandantes y, en California, la
filiacion se constituyé a su favor tras la renundéala gestante. Solicitado en Irlanda el
permiso retribuido correspondiente les resulta gede.

El Equality Tribunalplantea en su cuestion prejudicial si concurnegouna posible
violacion de los arts. 4 y 14 de la Directiva 2B#CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la apli@n del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombresujeres en asuntos de empleo y
ocupacion y del art. 3 de la Directiva 2000/78/@El, Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco gémpara la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion; en el sentido de si cabe considerao, que existe trato discriminatorio

53 CORDERO GORDILLO, V., “Gestacion por sustituciopnestacion por maternidadRevista Espariola de
Derecho del Trabajonim 196, 2017, p. 240.
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cuando una trabajadora, que sufre una discapaguede impide tener descendencia, ve
denegado el derecho a la prestacion por materpioiadcudir a la gestacion subrogada.

La conclusion que alcanza la Gran Sala del TJUBusB8entencias de 18 de marzo
de 2014es comun: la imposible invocacion de las Directieasopeas para sustentar la
concesion de un permiso de maternidad derivadoadeaiticipacion en un acuerdo de
gestacion por encargfo

Constituyen objeto de andlisis por parte del TJ@R, ambas Sentencias, las
Directivas comunitarias 92/85CEE (medidas para pr@nla mejora de la seguridad y la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazadahgya dado a luz o en periodo de
lactancia); y 2006/54CE (aplicacion del princip® igualdad de oportunidades y de trato
entre los trabajadores y las trabajadoras en asul@@mpleo). A mayores, en la segunda
Sentencia (Irlanda), se analiza también el alcalecéa Directiva 2000/78CE (relativa al
establecimiento de un marco general para la igdaléarato en el empleo y la ocupacion).

Por lo que se refiere a [irectiva 92/85 entiende el TJUE que la misma tiene la
finalidad de proteger la salud de la madre durbngspecifica situacion de vulnerabilidad
derivada de su embarazo y las relaciones especialés mujer con su hijo en el periodo
posterior al embarazo y el parto, en consecuertippsible derecho a prestacion de la
madre de intencién no encuentra amparo en el ae.|8 citada Directiva puesto que no ha
estado embarazada ni ha dado a luz. Por ello ggndue, conforme a esta Directiva, los
Estados miembros no estan obligados a conferir emmipo de maternidad a una
trabajadora en su calidad de madre subrogantesmcluando pueda amamantar a ese nifio
o lo amamante efectivamente. No obstante, safidiae, que la Directiva no excluye la
facultad de los Estados para aplicar o instausgyagdiciones legislativas, reglamentarias o
administrativas mas favorables para la protecci®riadseguridad y salud de las madres
subrogantes que hayan tenido un hijo gracias @owenio de gestacion por sustitucion.

Con respecto a Idirectiva 2006/54 concluye con rotundidad el TJUE que la
denegacion del permiso por maternidad a una madbeogante no constituye una
discriminacion directa basada en el sexo, puestaugpadre que tenga un hijo gracias a un
acuerdo de gestacion por encargo, recibe el misato gue una madre subrogante en
situacion comparable. Ailade que tampoco existeinis@cion indirecta, esto es que no se
produce un trato menos favorable (ligado al emlmdnespecto a las trabajadoras, ya que la
madre subrogante no ha estado embarazada.

Y, en ultimo término, conforme a Rirectiva 2000/78 entiende el TJUE que no
constituye discriminacion por razon de discapacildtecho de denegar la concesion de un
permiso retribuido equivalente a un permiso poremmaiad 0 un permiso por adopcion a
una trabajadora incapacitada para gestar un hig lta recurrido a un convenio de
gestacion por sustitucion, pues el concepto deaptdad en el sentido de la Directiva
invocada supone que la limitacion impida la pgrcion plena y efectiva de quien la sufre

54 Sobre las Sentenciagd. SAFJAN, M. “Permiso de maternidad para una madbeagiante que ha tenido
un hijo gracias a un convenio de gestacion poitaagin. TJ Gran Sala, S 18 Mar. 2014” lem Ley Unién
Europea,nam. 14, 2014, pp. 63-64; HIERRO HIERRO, J., “Paeines de Seguridad Social y nuevas
formas de familia: la jurisprudencia comunitaridr®la maternidad subrogad&®evista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Socialim.127, 2017, pp. 135 y ss; y MORENO PUEYO, M.“lJa prestacion de
maternidad en los casos de maternidad subrogattaddEde la cuestidn tras los pronunciamientos deIET
de 18/03/14” emMNueva Revista de Derecho del Trabajom. 172, enero 2015, pp. 287-293.
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en la vida profesional en igualdad de condiciones s demas trabajadores, y la
incapacidad para tener un hijo por medios convelabés no constituye un impedimento
para que la madre subrogante acceda a un emplgierza, o progrese en él.

La doctrina del TJUE puede sintetizarse en losisiges términos: el derecho a la
prestacion por maternidad en los supuestos de og@st@or sustitucion, no encuentra
fundamento en el Derecho de la UE (la normativeoea sobre proteccion de la
maternidad no incluye la gestacion por encargo).d@asiguiente, los Estados no estan
obligados a regular ni reconocer una prestaciomyadernidad derivada de gestaciones por
encargo; y ello con independencia de la decisi@ wpluntariamente puedan acordar los
legisladores nacionales para mejorar los minimagdos por la normativa europea.

6. IMPACTO DE LA JURISPRUDENCIA DE LOS ALTOS TRIBUNALE S
EUROPEOS EN EL ESTADO ESPANOL: ANALOGIAS Y DIFERENC IAS CON
LOS CRITERIOS FIJADOS POR EL TRIBUNAL SUPREMO ESPAN OL

Tras la lectura de las Sentencias del TEDH no caheluir que las legislaciones que
prohiben la subrogacion uterina sean contraridSEddH, pero si que el CEDH limita la
aplicaciobn de la excepcion de orden publico portepdos Estados miembros al
reconocimiento de filiaciones establecidas legatmguor resolucion judicial extranjera,
incluso cuando estas derivan de una gestacion poargo. En todo caso, habran de
ponderarse las circunstancias concurrentes erselamcreto y, en especial, la existencia
de lazos bioldgicos entre los nacidos y los padesntencion y la existencia de vida
familiar (entendida como convivencia prolongadalkeiempo).

Asimismo debera tenerse en cuenta que el contextos Estados es muy diferente
puesto que el ordenamiento juridico espafiol, aatifaa p. ej. del francés, permite tanto la
posibilidad de adoptar a los menores como de inddgapaternidad biologica,
circunstancias ambas que mitigan el eventual desmange los menores al impedirse su
acceso al Registro Civil como hijos de los padretencionales. No obstante, en
consonancia con la posicibn mantenida por el TEBshafia aprobo6 la Circular de la
Direccion General de los Registros y del Notariddoll de julio de 2014, que establece
gue “ante el estado legislativo y jurisprudencielual, la Instruccién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado dictad® ele octubre de 2010, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediantestacion por sustituciéh se encuentra

55 La Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la Direcd&eneral de los Registros y del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacién de los nacidos diamte gestacién por sustitucipfijé los criterios que
determinan las condiciones de acceso al Registnib €Spafiol de los nacidos por gestacién conveaidal
extranjero “invocando el interés superior del m&nasi, para permitir el acceso al Registro Civil estos
casos, la Direccion General de los Registros yNid¢hariado exige una resolucion judicial firme dadapor
Tribunal Competente, en la que se determine lacfdin del nacido. La citada resolucion, salvo qmilte
aplicable un Convenio Internacional, debera seetohjleexequatorconforme al procedimiento contemplado
en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. En ningiaso se admitird como titulo apto para la ins@ipdel
nacimiento y filiacion del nacido una certificacigagistral extranjera, o la mera declaracion, aaiagda de
certificacion médica relativa al nacimiento del meren la que no conste la identidad de la madseagte.

La doctrina que ha comentado el contenido de estautcion se muestra contraria a ella al considgra
esta prestando cobertura administrativa a un fagiseproductivo” que trata de eludir la aplicaca un
precepto legal que claramente establece la nulidild contrato de subrogacion uterina. (Vid. DIAZ
ROMERO, M.R., “La gestacion por sustitucién en irgesrdenamiento juridicoDiario La Ley num. 7527,
14 de diciembre de 2010; VELA SANCHEZ, A. J., “gestacion por sustitucion o maternidad subrogdda: e
derecho a recurrir a las madres de alquiler. Caressi que suscita la Instruccion de la DGRN de 6ctigbre

de 2010, sobre régimen registral de la filiaciériadenacidos mediante gestacién por sustitucibiério La
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plenamente vigente, por lo que debe seguir siemplicada por los Registros Civiles
espafoles a fin de determinar la inscripcion deimignto y filiacion en los casos que
entran en su ambito de aplicacion (...)". La citadstruccion autoriza la inscripciéon en el
Registro Civil de los hijos nacidos mediante matkrd subrogada en los paises cuya
normativa la permita, siempre que al menos unoodeprogenitores sea espafol. La
inscripcion se sustentara en la existencia de w@salucion judicial extranjera que
determine la filiacion juridica respecto de un @mitpr espafiol. En su Exposicién de
Motivos, la Direccion General de los Registros yNetariado indica que “la exigencia de
resolucion judicial en el pais de origen tienandalfdad de controlar el cumplimiento de los
requisitos de perfeccion y contenido del contragpecto del marco legal del pais donde se
ha formalizado, asi como la proteccion de los @ges del menor y de la madre gestante”.
El objetivo de la misma es claro: fijar las basasagermitir inscribir en Espafia la filiacion
derivada de un convenio de gestacion por sustitusiédicha filiacién esta determinada en
resolucion judicial conforme a legislacion extraaja favor de un progenitor espafiol.

Tras el analisis de las Sentencias del TJUE cabewoque la pretension de acceder
a las prestaciones sociales inherentes a unaditiaterivada de una gestacion por encargo,
no puede ampararse en el Derecho de la UE, pemmotanpuede excluirse. Esto significa
que los Estados miembros podran libremente adoptanantener disposiciones mas
favorables que las de las Directivas examinadas &abDirectiva 92/85/CEE, art. 27.1
Directiva 2006/54/CE, y art. 8.1 Directiva 2000ZB), puesto que una cosa es que el
ordenamiento emanado de la UE carezca de prevssianpartir de las cuales deba
imponerse a los Estados el reconocimiento de latgo®n, y otra muy distinta es
interpretar que esa falta de prevision prohibes&ktados su reconocimiento.

En este sentido, el Tribunal Supremo espafiol hadoppor el reconocimiento de las
citadas prestaciones, al entender que su finaBdarelacionada con la atencién o cuidado
del menor. La Subdireccion General de Ordenaciéad@mica y Asistencia Juridica del
INSS, acatando la doctrina sentada por el TribSo@remo en estas sentencias, ha dictado
los criterios que permiten interpretar y aplicas lagentes previsiones normativas a los
supuestos de gestacion por sustitucion en su QGansiuinero 29/2016, de 29 de diciembre
de 2016.
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