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Resumen
En ausencia de instrumentos internacionales que establezcan pautas comunes sobre los acuerdos
de gestacion por sustitucidn transfronteriza, los ordenamientos que los prohiben o los consideran
nulos han tenido que enfrentarse a la cuestidon de sus efectos, lo que ya ha dado lugar a varios
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A partir del precedente
Mennesson c. Francia (2014), el trabajo analiza las diferentes aproximaciones al fenémeno que
han sido objeto de escrutinio por parte del TEDH. El trabajo presta una atenciéon especial, por su
mayor frecuencia, a los casos que tienen origen en la negativa de un estado a reconocer la filiacién
resultante de un acuerdo de gestacion por sustitucién celebrado fuera de sus fronteras y, en
particular, al peso otorgado a la exigencia de vinculo genético entre el menor y al menos un
progenitor de intencidn. Los mas recientes Valdis Fj6Inisdéttir y otros c. Islandia (2021) y A.M. c.
Noruega (2022) evidencian que limitar el reconocimiento de efectos de estos acuerdos a los casos
en que existe dicho vinculo no es coherente con el interés superior de los menores que resultan
de los mismos, en especial cuando su adopcién ya no es posible.
Palabras clave: Gestacién por sustitucidn transfronteriza; filiacion; retorno al Estado de origen;
alejamiento del menor; progenitor/es de intencion; vinculo genético; vida privada y familiar;
interés superior del menor.

Resum

A manca d’instruments internacionals que estableixin pautes comunes sobre els acords de
gestacié per substitucid transfronterera, els ordenaments que els prohibeixen o els consideren
nuls s’han hagut d’enfrontar a la qiiestié dels seus efectes, el que ja ha donat lloc a diversos
pronunciaments per part del Tribunal Europeu de Drets Humans. A partir del precedent
Mennesson c. Franca (2014), el treball analitza les diferents aproximacions al fenomen que han
estat objecte d’escrutini per part del TEDH. El treball posa una atencio6 especial, atesa la seva major
freqliéncia, en els casos que s’originen en la negativa d'un estat a reconéixer la filiaci6 resultant
d’'un acord de gestacié per substitucié celebrat fora de les seves fronteres i, en particular, en el pes
atorgat a I’exigencia de vincle genetic entre el menor i com a minim un progenitor d’intencio6. Els
més recents Valdis Fjolnisdoéttir i altres c. Islandia (2021) i A.M. c. Noruega (2022) evidencien que
limitar el reconeixement d’efectes d’aquests acords als casos d’existéncia del mencionat vincle no
és coherent amb l'interes superior dels menors que en resulten, en especial quan la seva adopcid
jano és possible.

Paraules clau: Gestaci6 per substitucié transfronterera; filiacié; retorn a I'Estat d’origen;
allunyament del menor; progenitor/s d’intenci6; vincle genetic; vida privada i familiar; interés
superior del menor.

Abstract

In the absence of international instruments establishing common guidelines for cross-border
surrogacy agreements, jurisdictions that prohibit them or consider them null and void have been
confronted with the question of their effects, which has already led to several rulings by the
European Court of Human Rights. Based on the leading case Mennesson v. France (2014), this
paper analyses the different approaches to the phenomenon which have been scrutinized by the
ECtHR. Due to their greater frequency, the paper pays special attention to cases arising from a
state’s refusal to recognize parenthood resulting from a surrogacy arrangement concluded
outside its borders and, in particular, to the weight given to the requirement of a genetic link
between the child and at least one intended parent. The more recent Valdis FjéInisdéttir and other
v. Iceland (2021) and A.M. v. Norway (2022) make it clear that limiting the recognition of the effects
of these arrangements to cases where such a link exist is not consistent with the best interests of
the resulting children, especially when adoption is no longer possible.

Keywords: Cross-border surrogacy; parenthood; return to the country of origin; child removal;
intentional parent/s; genetic link; private and family life; best interests of the child.
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1. Introduccion

Algunos de los ordenamientos que permiten la gestacidn por sustitucion (en adelante, GS) exigen
que al menos uno de los dos progenitores de intencién -o el Unico de ellos, alli donde puede
accederse a la GS en solitario- aporte sus gametos para la concepciéonl. En la exigencia de vinculo
genético con la persona que va a nacer late la voluntad de legitimar de algiin modo la relacién
familiar entre esta y el o los progenitores de intencidn, as{ como de preservar la relacién de cara
a futuro (por ejemplo, en caso de un hipotético cambio de intencién de la madre gestante). A
menudo se afirma que quienes desean recurrir a la GS sin aportar al menos los gametos de uno de
los progenitores de intencién ya tienen a su disposicién la adopcidn. No obstante, esta afirmacion
olvida que ni la adopcién estd al alcance de todas las personas que desean tener hijos2, ni
constituye una alternativa real ala GS, puesto que en esta ultima la voluntad del o los progenitores

de intencion es un elemento determinante de la concepcion.

La exigencia de vinculo genético con al menos uno de los progenitores de intencién es objeto
de discusién en ordenamientos que cuentan con una practica consolidada en materia de GS o que
se plantean su regulacion en el futuro. Este es uno de los aspectos que prevé abordar la reforma
de la legislacion en materia de GS en la que esta trabajando la Law Commission de Inglaterra y
Gales desde junio de 20193. En Holanda, donde la GS no se permite todavia, un informe elaborado
en 2016 por un comité gubernamental? propone su regulacion y formula varias recomendaciones,
entre ellas la de que al menos uno de los progenitores de intencién esté genéticamente vinculado
con el nacido, aunque permite obviar este requisito «en circunstancias excepcionales». El Informe

solo dispone que estas circunstancias podran ser médicas «o de otro tipo», y requiere que en todo

1 Vid., por ejemplo, la seccion 54.1 (b) de la Human Fertilisation and Embriology Act britanica de 2008 (en adelante, HFEA):
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/section/54_(Consulta: 24 agosto 2022). Vid. también el articulo 380 Bis 2.II del CC
del estado mexicano de Tabasco de 1997, modificado por Decreto 265, publicado en el periédico oficial del estado el 13 de enero de
2016:

http://periodicos.tabasco.gob.mx/media/periodicos/7654_sup.pdf (Consulta: 17 junio 2022).

2 Piénsese en los cada vez mayores obstaculos que algunos paises ponen a la adopcién internacional, en especial respecto de
determinados colectivos. En China, por ejemplo, donde solo podian adoptar los matrimonios formados por un hombre y una mujer o
las mujeres solteras heterosexuales, finalmente se ha suspendido toda tramitacién de expedientes, como informa la pagina del
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, actualizada en agosto de 2022. Fuente:
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-sociales/infancia-y-adolescencia/adopcion-
internacional/Informacion_paises_de_origen.htm (Consulta: 13 septiembre 2022).

3 La propuesta de reforma analiza, entre otros aspectos, la conveniencia de suprimir la exigencia de vinculo genético entre los
progenitores de intencién y el nacido, al menos cuando ello esté medicamente indicado. Vid. Surrogacy reforms to improve the law for
all, en: https://www.lawcom.gov.uk/surrogacy-reforms-to-improve-the-law-for-all/ (Consulta: 24 agosto 2022).

+Government Committee on the Reassessment of Parenthood (2016).
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caso sean aprobadas judicialmente antes del embarazo®. En esta misma posicion de
excepcionalidad se sitian los Principios de Verona para la proteccion de los derechos de los nifios
nacidos por GS, adoptados en febrero de 2021 por un grupo de expertos internacionales. El
principio 6, titulado «Interés superior del menor», considera en su apartado 3 que «por lo general»
es en interés de los menores nacidos de estos acuerdos mantener al menos un vinculo genético
con uno de los progenitores de intencién®. La nota explicativa del principio en cuestion remite a
los articulos 3, 7 y 9 de la Convencion de los derechos del nifio de 1989, que se refieren a la
consideracion primordial del interés superior del menor y a aspectos como la necesidad de
preservar sus derechos a la identidad, a conocer y a ser cuidado por sus progenitores, y a no ser
separado de los mismos salvo cuando las autoridades competentes asi lo determinen por una
necesidad convenientemente justificada. En ello se observa un intento de justificar la exigencia de
vinculo genético entre al menos uno de los progenitores de intencién y la persona nacida con base
en el derecho de esta Ultima a conocer sus origenes. Sin embargo, ello no acaba de encajar en un
contexto en que todavia muchos ordenamientos, entre ellos el espaifiol, confian en la regla general
del anonimato de los y las donantes de gametos”. Si bien cada vez méas sectores recomiendan una
profunda revisién de dicha regla® y en derecho comparado se constata una tendencia a su
supresion?, lalegislacion vigente sigue preservando el anonimato. Si en algiin momento se impone
la revelacion de la identidad del o los donantes de gametos, esta opcion deberia extenderse, en
caso de estar permitida, ala GS, con el fin de que también pueda conocerse laidentidad de la madre

gestantel0,

La exigencia de vinculo genético, en todo caso y sin posibilidad de excepcién, entre
la persona nacida y al menos uno de los progenitores de intencién supone un trato
desigual respecto de quienes acceden a reproduccidon asistida, que en muchos

ordenamientos tienen a su disposicion técnicas que implican donacién de gametos de

5 Government Committee on the Reassessment of Parenthood (2016, pp. 17, 95-96).

6 International Social Service (2021).

7Vid. articulo 5.5 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante, LTRHA).

8 Vid., por ejemplo, la Recomendacién 2156/2019 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Anonymous donation of sperm
and oocytes: balancing the rights of parents, donors and children. Disponible en: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
DocDetails-EN.asp?File]D=27680&lang=EN

(Consulta: 13 septiembre 2022). En Espafia, vid. Comité de Bioética de Espafia (2020). En la misma linea se habia pronunciado el
Comite de Bioética de Catalunya (2016). Una visién general y actualizada en Femenia Lépez (2021).

9 Un andlisis en Alkorta Idiakez y Farnés Amords (2017).

10 En esta linea vid. Casado y Navarro-Michel (2019, p. 41). En caso de que llegue a permitirse la GS en Espafia, la Consideracion final
2.e del citado documento recomienda «La inscripcidn registral de la practica, y su publicidad restringida, para garantizar el derecho

del menor a conocer su propio origen.».
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terceros. En algunos casos se permite ademas la donacién de embriones con fines
reproductivos y no se excluye la «doble donacién», como se conoce la aportacion tanto de
los gametos femeninos como de los masculinos por terceras personas ajenas al proyecto

parentalll,

La exigencia de vinculo genético resulta también incoherente con la evolucion del
derecho de familia actuall? y, en particular, con el modelo de formacion de familias por la
voluntad que es propio de la filiacion derivada de reproduccién asistidal3. Ello tiene un
interés especial en un contexto en que mas del 9% de las personas nacidas en Espafia son
concebidas a partir del recurso a reproducciéon asistidal4, y un porcentaje muy

significativo a partir de gametos y embriones donados?>.

Si bien en la mayoria de acuerdos de GS la existencia de vinculo genético con el o los
progenitores de intencidn obedece al deseo de estos, la cuestidn que se plantea a
continuacidn es si este vinculo debe ser relevante desde el punto de vista juridico no como
condicion sine qua non de acceso a la GS16, sino para permitir que en el Estado de origen
del o los progenitores de intencion el acuerdo de GS celebrado en otro estado pueda

desplegar algun tipo de efecto?’.

11 Articulos 5.1y 11.4.b) LTRHA.

12 Yid. Casado y Navarro-Michel (2019, pp. 30-31).

13 Asilo han subrayado Lamm y Rubaja (2016, p. 160); Lamm (2018, pp. 203-204); Navarro Michel (2018, pp. 248 y 253-254); Isailovic,
en Isailovic y Margaria (2021). Navarro Michel denuncia, ademas, que el requisito impediria a las parejas totalmente estériles tener
un hijo por GS, cuando son estas las que méas podrian beneficiarse de la practica.

14 Datos relativos a 2018, ultimo afio sobre el que disponemos de datos oficiales. Fuente:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad14/Paginas/2020/011020-repro-asistida.aspx  (Consulta:
25 agosto 2022). Estos datos pueden considerarse representativos puesto que proceden de 319 centros de los aproximadamente 500
que realizaban tratamientos de fertilidad en Espafia en 2018. Fuente: elaboracién propia a partir de la informacién proporcionada por
la Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida y el Ministerio de Sanidad en
http://www.cnrha.mscbs.gob.es/registros/centros/home.htm (Consulta: 25 agosto 2022).

15 En 2015, ultimo afio sobre el cual hay datos oficiales, eran un 33%. El porcentaje de nacidos concebidos por reproduccién asistida,
un 8,6%, era muy similar al de 2018. Dichos datos resultan de la combinacién de los publicados por el INE sobre niimero de nacimientos
y por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y la Sociedad Espafiola de Fertilidad en el Registro Nacional de Actividad
y Resultados sobre acceso a reproduccion asistida. Fuente:
http://www.cnrha.mscbs.gob.es/registros/pdf/Informe_Global_Registro_actividad_2015.pdf

(Consulta: 30 agosto 2022).

16 Para Lamm y Rubaja (2016, p. 161), el requisito del vinculo genético entre el menor y al menos uno de los progenitores de intencién
deberia ser exigible, a lo sumo, a estos efectos.

17 A lo largo del trabajo se emplea la expresion «gestacion por sustitucion transfronteriza», en coherencia con la expresiéon «Cross
Border Reproductive Care» (cuidados reproductivos transfronterizos), acufiada por la European Society for Human Reproduction and

Embriology (ESHRE) y mas respetuosa que el concepto «turismo reproductivo» con las razones que pueden motivar que los individuos
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2. El Tribunal de Estrasburgo y la gestaciéon por sustitucion
transfronteriza

En este apartado se analizan los distintos asuntos en los que el TEDH, a partir de Mennesson c.
Francia (2014), ha tenido que pronunciarse sobre los efectos de un acuerdo transfronterizo de GS.
Quedan al margen, por tanto, los asuntos -mucho menos frecuentes- suscitados por acuerdos de

GS celebrados por ciudadanos de un Estado miembro conforme a la legislacion de dicho Estado®,

o dentro del territorio de un Estado miembro que los prohibe o declara nulos de pleno derecho?®.

La mayor litigiosidad de los acuerdos transfronterizos de GS se explica porque, a dia de hoy,
muchos de los Estados miembros del Consejo de Europa prohiben la practica o no le otorgan

efecto alguno. En estas circunstancias, ante la negativa de un Estado miembro al reconocimiento

accedan a reproduccioén asistida fuera de sus fronteras: vid,, al respecto, Shenfield et al. (2010).

18 id.,, al respecto, H. c. Reino Unido (asunto nim. 32185/20), declarado inadmisible por unanimidad por la Seccién 42 del TEDH el 23
de junio de 2022: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-218220 (Consulta: 19 julio 2022). H. naci6 en 2016 después de que Ay B, una
pareja de hombres, recurrieran a C, una mujer casada, para que gestara los embriones creados con esperma de Ay 6vulos de donante
an6nima. Tras el nacimiento, A y B no pudieron determinar su paternidad a través de orden parental, en los términos que prevé la
seccién 54 HFEA, porque ni la madre gestante ni su marido consintieron a ello, por lo que solo estos pudieron ser considerados
progenitores legales de H. A y B iniciaron entonces un procedimiento ante los tribunales ingleses, que atribuyeron responsabilidad
parental sobre la menor a A, B, C y el marido de C; acordaron que la nifia viviria con A y B, que serian quienes deberian tomar las
decisiones relativas a su crianza, ademas de darle sus apellidos; y atribuyeron a C y su marido, sus Uinicos progenitores desde un punto
de vista legal, el derecho a relacionarse con la menor de forma regular. H., representada por B, recurrié ante el TEDH y solicit6 que A,
su padre genético, también constara en su certificado de nacimiento como progenitor legal, al considerar que la aplicacién de la HFEA
comportaba una intromisién injustificada en su derecho al respeto a la vida privada. El TEDH, en la misma linea que los tribunales
ingleses, entendi6 que las disposiciones de la HFEA, en cuanto ya permiten que la filiacién resultante de un acuerdo de GS pueda
determinarse mediante orden parental, caen dentro del margen de apreciacion del Estado. En la decisién, que consiguientemente dejo
al margen un eventual pronunciamiento en materia de multiparentalidad, result6 determinante que las otras posibles opciones para
establecer la filiacion en estos casos (como, por ejemplo, la que permite al progenitor de intencién con vinculo genético determinarla
desde el nacimiento) no fueron contempladas por el Parlamento britanico.

19 Vid., al respecto, A.L. ¢. Francia (asunto num. 13344/20), resuelto por la Seccién 52 del TEDH en sentencia de 7 de abril de 2022
(ECLI:CE:ECHR:2022:0407JUD001334420). A.L. y Ma,, una pareja de hombres, entraron en contacto por internet con B, una mujer
casada con quien acordaron que seria inseminada con esperma de A.L. a cambio de un precio. Como consecuencia del acuerdo, en
marzo de 2013 naci6 un bebé. B comunicé a A.L. que este habia fallecido y lo entregd, también a cambio de un precio, a la pareja
formada por el Sr.y la Sra. R, quienes en ningin momento fueron informados del acuerdo previo. En dos actos separados que tuvieron
lugar antes del nacimiento, el menor habia sido reconocido como hijo por Ma. y por B, asi como por el Sr. Ry por B. Pocos dias después
del nacimiento, tras las sospechas manifestadas por un profesional del centro hospitalario en que nacié el menor de que se tratara de
un caso de GS, las autoridades francesas iniciaron acciones penales. Como consecuencia de las mismas, B fue condenada por fraude y
tentativa de fraude, y A.L. y Ma. -y posteriormente el Sr. y la Sra. R.- por incitacién al abandono de menores. Paralelamente a este
proceso A.L. inici6 una accién de filiacion contra el Sr. y la Sra. R, y contra B, en que impugnaba la paternidad de R. y reclamaba la suya
propia. Pese a que la accién fue admitida en primera instancia y el juzgado ordené que en unos meses el menor fuera a vivir con A.L,,
las sucesivas instancias judiciales revocaron la sentencia y la consideraron contraria al interés superior del menor, quien estaba
perfectamente integrado en el hogar formado por el Sr. y la Sra. R. Pese a que el TEDH entendi6 que la decision final de las autoridades
francesas habia priorizado el interés superior del menor de acuerdo con el articulo 8 CEDH, acab6 condenando a Francia al pago de

una indemnizacién a A.L. por la duracién excesiva (mas de seis afios) de los procedimientos judiciales.
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de efectos a un acuerdo de GS celebrado en otro Estado, los recurrentes alegan que sus derechos
fundamentales protegidos por el Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos

y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH) han sido violados.

Desde Mennesson, las aproximaciones de los Estados de origen a los acuerdos
transfronterizos de GS que se han sometido al escrutinio del Tribunal han sido, en funcién de su
mayor o menor incidencia, basicamente tres20: las que impiden el reconocimiento de la filiacion
resultante a favor del progenitor o progenitores de intencion; las que restringen la circulacién de
las personas nacidas como consecuencia de la practica; y las consistentes en su alejamiento del
progenitor o progenitores de intencién?l. Como este trabajo se encarga de destacar, en cada una
de estas aproximaciones ha tenido un peso decisivo la existencia de vinculo genético entre el

nacido y al menos un progenitor de intencion.

2.1 Negativa a reconocer la filiacién: Mennesson y su progenie

De las tres posibles aproximaciones a los acuerdos transfronterizos de GS por parte de los Estados
de origen del progenitor o progenitores de intencién, la mas comuin es la que impide el
reconocimiento de la filiacién resultante de dichos acuerdos a favor de aquellos. A continuacidn,
se categorizan las respuestas del TEDH, en funcién del papel del vinculo genético en los distintos

casos planteados.

2.1.1 Existencia de vinculo genético con el padre de intencion

En los asuntos Mennesson y Labassee c. Francia, los primeros que accedieron al TEDH en materia
de GS transfronteriza y que fueron decididos en idéntico sentido por su Seccion 52 el 26 de junio
de 201422, los recurrentes eran el Sr. y la Sra. Mennesson y las gemelas nacidas a partir de GS
comercial celebrada en California, y el Sr. y la Sra. Labassee y otra menor nacida a partir del mismo
procedimiento en Minnesota. Las tres menores habian sido concebidas con esperma de los padres
de intencion y 6vulos donados. Una vez en Francia, las autoridades nacionales se negaron a

inscribir en el Registro Civil los certificados de nacimiento extranjeros que declaraban padres

20 Un caso dificil de catalogar a los efectos de este trabajo, por lo que se prescinde de su andlisis, es S.-H. c. Polonia (asuntos num.
56846/15 y 56849/15), declarado inadmisible por la Seccion 12 del TEDH el 9 de diciembre de 2021:
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-214296 (Consulta: 9 septiembre 2022). Un andlisis, al hilo del caso V.M.A. c. Stolichna obshtina,
rayon «Pancharevo» (Bulgaria), resuelto por sentencia de la Gran Sala del TJUE de 14 de diciembre de 2021
(ECLI:ECLI:EU:C:2021:1008), en Duran Ayago (2022, pp. 7-10).

21 L,a divisién es de Fenton-Glynn (2017). En sentido similar, vid. Lamm y Rubaja (2016). En términos generales, no solo basado en la
doctrina del TEDH, ya antes se habia pronunciado Storrow (2012, pp. 598 y ss.).

22 Asuntos 65192/11 (JUR 2014\176908) y 65941/11 (JUR 2014\176905).
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legales de las gemelas al Sr. y la Sra. Mennesson, y de la tercera menor al Sr. y la Sra. Labassee, al
considerar que la GS era una practica contraria al principio de indisponibilidad del cuerpo
humano que, como tal, vulneraba el orden publico internacional francés. Los recurrentes
consideraban que dicha negativa violaba su derecho al respeto a la vida privada y familiar

(articulo 8 CEDH).

El TEDH concluy6 por unanimidad que la negativa del Estado francés a reconocer la filiacion
resultante de los acuerdos de GS violaba el derecho de las menores al respeto por su vida privada,
vinculada a su identidad y, por tanto, excedia del amplio margen de apreciacién de que gozan los
Estados en materias tan sensibles y faltas de consenso como la GS. En consecuencia, el Tribunal
condend a Francia al pago de 5.000 euros por el dafio moral causado a cada una de las menores
implicadas, que ya tenian 14 y 13 afios cuando se dict6 la sentencia. El Tribunal no aprecié
vulneracion del derecho al respeto de la vida familiar de los recurrentes, en tanto que pese a todos
los obstaculos, las menores y sus progenitores de intenciéon habian podido convivir en Francia
como una familia desde el nacimiento de aquellas. Tampoco consider6 vulnerado el derecho de
los progenitores de intencién a su vida privada, pues si bien la falta de reconocimiento del vinculo

de filiacién también les afectaba, la situacién vivida obedecia en altimo término a su libre decision.

Uno de los extremos mas controvertidos de ambos fallos a los efectos de este trabajo es el
que pone énfasis en el vinculo genético existente entre los padres de intencién y las menores, que
es lo que en ultimo término permite al Tribunal vincular paternidad biolégica con identidad y, por
ende, con el derecho al respeto a la vida privada de las menores. En palabras de la Seccién 52 en
Mennesson, «Este andlisis tiene un interés especial en un caso como el presente, en que uno de los
progenitores de intencidn es también progenitor bioldgico. Dada la importancia del elemento
biol6gico como componente de la identidad (..) no puede considerarse en interés del menor
privarle de un vinculo juridico de esta naturaleza cuando se haya acreditado la realidad biol4gica
de dicho vinculo y el menor y el progenitor interesado reclaman su pleno reconocimiento. En el
caso, la Cour de cassation no solo no aceptd el vinculo entre las menores recurrentes y su padre
biolégico resultante de la solicitud de transcripcidn de los certificados de nacimiento, sino que
también impidié su consagracién mediante el reconocimiento de la paternidad o la adopcién o por
efecto de posesién del Estado (...). El Tribunal considera, habida cuenta de las consecuencias de
esta grave restriccion de la identidad y del derecho al respeto de la vida privada de las recurrentes
tercera y cuarta, que, al oponerse asi tanto al reconocimiento como al establecimiento en el
Derecho interno de su relacion legal con su padre biolégico, el Estado demandado fue mas alla de

lo que permitia su margen de apreciacién.» (§100)23. Es por ello que se ha afirmado que

23 Traduccién de la autora a partir de la version original, en francés. En sentido idéntico, §79 del asunto Labassee.
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Mennesson y Labassee constituyen un punto de inflexién en materia de GS transfronteriza en
Europa, puesto que a partir de los mismos se admite que una vez la GS se ha llevado a cabo y ha
nacido un menor que ya se encuentra con los progenitores de intencién, el reconocimiento de la
relacion en el pais de destino no puede impedirse si existe al menos un vinculo genético con el

padre de intenci6n?4,

Esta doctrina se veria confirmada en los asuntos posteriores Foulon?5, Bouvet2® y Laborie?7,
todos ellos también contra Francia. Foulon y Bouvet, cuyas demandas fueron resueltas
cumulativamente por la Seccién 52 el 21 de julio de 2016, incumbian a dos hombres franceses que
habian accedido en solitario a GS en India, con aportacion del propio material genético, mientras
que Laborie, decidido por la misma seccion el 19 de enero de 2017, afectaba a dos cédnyuges de
distinto sexo de nacionalidad francesa que accedieron a GS en Ucrania con esperma del marido.
De nuevo, en los tres casos el TEDH consideré vulnerado el derecho al respeto a la vida privada
de los menores implicados, vinculado a su identidad y fijé una indemnizacién idéntica a la de los

dos casos anteriores?8,

En todos estos casos, ademas de un vinculo socio-afectivo entre los progenitores de
intencién y los menores, existia también un vinculo genético con el padre de intencidn. Ello explica
que la doctrina recaida a partir de Mennesson se haya situado dentro de una tendencia general a

la «geneticizacion» de la paternidad constatada en la jurisprudencia del TEDH?2°.

Cuando el acceso a GS tiene lugar en el marco de una pareja (Mennesson, Labassee, Laborie),
el TEDH guarda silencio sobre la determinacidn de la filiacién respecto de la madre de intencion.
Si bien respecto de los padres de intencién que son también padres genéticos, tras la condena de
Estrasburgo la Cour de Cassation admiti6 la inscripcion en el Registro Civil francés de la filiaciéon
contenida en el certificado de nacimiento extranjero, no sucedidé lo mismo respecto de las madres
de intencion, en tanto que la maternidad seguia vinculdndose a la regla clasica mater semper certa
est, que determina la filiacién materna respecto de la mujer que da a luz. En Mennesson, Labassee
y Laborie las madres de intencion no tenian ninguna conexidn biolégica con los menores, pues

ninguna de ellas habia dado a luz ni habia aportado sus gametos para la concepcién, aunque todas

24 En este sentido, Fenton-Glynn (2017, p. 555).

25 Asunto nim. 9063/14 (TEDH 2016\61).

26 Asunto num. 10410/14 (TEDH 2016\61).

27 Asunto niim. 44024/13 (JUR 2017\14349).

28 Sobre el contexto en que se dictaron estas sentencias, que explica por qué los tres casos accedieron al TEDH pese a que ya existian
los precedentes Mennesson y Labassee, vid. Gonzalez Beilfuss (2020, p. 223).

29 Un estudio detallado de esta jurisprudencia en Margaria (2019). La autora define el fendmeno de la «genetizacién» como la

relevancia adquirida por los vinculos biolégicos a la hora de definir la posicién legal de los padres respecto de sus hijos: vid. pp. 10-11.
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ellas eran madres legales conforme con el derecho extranjero. En este contexto, en atencién al
caso Mennesson y haciendo uso de la posibilidad que prevé el articulo 1 del Protocolo ntim. 16 al
CEDHS39, la Cour de Cassation plante6 ante el TEDH si la negativa a inscribir la filiacién materna
cubierta estd por el margen de apreciacién de que dispone el Estado conforme al articulo 8 CEDH;
si cabe distinguir entre los supuestos en los que se utiliza material genético de la madre de
intencién y aquellos en los que no; y, en caso de respuesta afirmativa a cualquiera de las dos
cuestiones anteriores, si es conforme con el articulo 8 CEDH la adopcidn, por parte de la madre de

intencidn, del hijo de su esposo31.

La Gran Sala, en Opinién consultiva de 10 de abril de 2019 sobre el reconocimiento en
derecho interno de la relacién paterno-filial entre el nacido a partir de un acuerdo transfronterizo
de GS y la madre de intencién32, considerd que en estos casos el derecho interno debe facilitar el
reconocimiento de la filiacion, sin necesidad de que el mismo adopte una forma especifica, pues
el derecho del menor a su vida privada y familiar no lo requiere. Al respecto, el articulo 8 CEDH
no impone una obligacién general a los estados de reconocer ab initio la filiacién entre el menory
la madre de intencion (§52). En consecuencia, mas all4 de la posibilidad de reconocimiento de la
inscripcién que consta en el certificado de nacimiento extranjero, los estados gozan de un cierto
margen de apreciacidon para confiar en otros medios, tales como la adopcién, siempre que la
relacion entre el menor y la madre de intencién se vea establecida dentro de un plazo razonable
de tiempo, evitando con ello una situacién de incertidumbre juridica en el menor (§§53-55). Tras
la Opinién consultiva, que dejo sin objeto los asuntos C. ¢. Francia (nim. 1462/18) y E. c. Francia

(nim. 17348/18)33, la Cour de cassation puso punto y final al caso Mennesson, al confirmar la

30 Hecho en Estrasburgo el 2 de octubre de 2013. Disponible en:

https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf (Consulta: 3 septiembre 2022). De acuerdo con su art. 1.1, los «érganos
jurisdiccionales de mayor rango de una Alta Parte Contratante» pueden solicitar al TEDH una opinién consultiva «sobre cuestiones de
principio relativas a la interpretacion o a la aplicacién de los derechos y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos.». E1
fundamento de dichas solicitudes es, como sefiala Margaria (2020, p. 414), que el TEDH emita directrices a los tribunales nacionales
sobre la interpretacion y la aplicacidn de los estandares de la Convencion.

31 Solicitud nim. P16-2018-001. Sobre los mecanismos de derecho interno que permitieron a los recurrentes solicitar la revisién del
caso, a partir de lo cual la Cour elevé sus cuestiones al TEDH, vid. Margaria (2020, p. 416).

32 Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-6380464-8364383 (Consulta: 26 agosto 2022).

33 Consultas niim. 1462/18 y 17348/18, inadmitidas por resolucion conjunta de la Seccién 52 de 19 de noviembre de 2019, disponible
en: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-199497 (Consulta: 2 septiembre 2022). Los recurrentes, dos parejas francesas y los
menores nacidos respectivamente en EE.UU. (en concreto, en el estado de Florida) y en Ghana tras la celebracion de un acuerdo de GS
en el que los padres de intencién aportaron sus gametos para la concepcién pero no asi las madres de intencién, pretendian que se
determinara a su favor la filiacién de los menores mediante transcripcién de los certificados de nacimiento en Francia. En aplicacién
de su doctrina anterior, el TEDH consideré que la negativa de las autoridades francesas respecto de las madres de intencién sin
conexion genética con los menores no era desproporcionada, puesto que la legislacién nacional ya ofrecia la posibilidad de reconocer
la filiacion materna a través de la adopcion, que en Francia tiene una duracién media de 4,1 meses en caso de adopcion plena, y de 4,7

en su modalidad simple.
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inscripcién en el Registro Civil francés de los certificados de nacimiento extranjeros que
designaban al Sr. y la Sra. Mennesson como padre y madre, respectivamente, de las gemelas
nacidas diecinueve afios antes en California34. El Tribunal descarté la adopcién por parte de la
madre de intencién al resultar esta una opcién insatisfactoria en el caso concreto, pues considerd
que al haber durado todo el proceso mas de 15 afios, el reconocimiento de los certificados de
nacimiento extranjeros que designaban a la Sra. Mennesson como la madre legal de las gemelas

no podia verse demorado por mas tiempo.

El asunto mas reciente A.M. c. Noruega, resuelto por sentencia de la Sala 32 de 24 de marzo
de 202235, constituye un desarrollo en la casuistica anterior, al plantear qué sucede cuando en el
caso concreto los medios dispuestos por el Estado de origen para establecer la filiacion respecto
de la madre de intencion sin vinculo genético con el nacido no pueden operar. El asunto tiene
origen en un acuerdo de GS comercial celebrado en EE.UU. (en concreto, en el estado de Texas),
como consecuencia del cual nacié un nifio en 2014, justo después de que los progenitores de
intencién, dos convivientes de distinto sexo, pusieran fin a su relacién. En el certificado de
nacimiento y en la sentencia judicial estadounidense que homologaba el acuerdo el menor
constaba como hijo de ambos, aunque en Noruega solo constaba su filiacion respecto del padre de
intencidn, que era el Uinico con el que tenia vinculo biolégico. Tras el nacimiento, ya en Noruega,
el menor vivié durante sus primeros diecisiete meses de vida en situacion de guarda compartida
con ambos progenitores de intencion, hasta que los desencuentros entre ellos hicieron la situaciéon
insostenible y el padre puso fin a toda relacién entre la madre de intencién y el menor, quien pasé
avivir a tiempo completo con el padre y su nueva familia. Tras estos hechos la madre de intencién
solicité a las autoridades noruegas que se reconociera su maternidad respecto del menor y,

alternativamente, su adopcién.

Ambas peticiones fueron rechazadas: la primera por incumplir los requisitos que exigia la
legislacién noruega para el reconocimiento de efectos a la GS transfronteriza3®, y la segunda
porque el padre de intencién no presto, en contra de lo que exige la legislaciéon noruega, su
consentimiento a la adopcidn sucesiva del menor por la madre de intencién. La pretension
subsidiaria de esta para que se declarara a su favor un régimen de relaciones personales con el

menor tampoco prosperd, al considerar el TEDH que no se habian agotado las vias de recursos

34 Sentencia de Pleno nim. 648, de 4 de octubre de 2019 (ECLI:FR:CCASS:2019:PL006438).

35 Asunto nim. 30254 /18 (ECLI:CE:ECHR:2022:0324JUD003025418).

36 En ese momento, como resulta de la propia sentencia (§§97-98), se habia aprobado en Noruega una Ley provisional sobre la
transferencia de la filiaciéon de los menores nacidos como consecuencia de un acuerdo transfronterizo de GS. Sin embargo, larecurrente
no podia acogerse a la misma, puesto que no pudo demostrar su voluntad de criar al menor junto al padre y, ademas, la solicitud se

presentd fuera de plazo.
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internas. Seglin el mismo, los tribunales noruegos examinaron correctamente la cuestion desde el
punto de vista de todos los intereses en juego y del margen de apreciacion existente, por lo que

no existié violacion del articulo 8 CEDH (§§134-135)37.

En contraste con los casos previamente analizados, en A.M. c. Noruega el TEDH avala la
posicion del Estado noruego de no reconocer una relacion de filiacién con la madre de intencién
sin vinculo genético con el nacido. Sin embargo, la razén por qué lo hace es relevante, en cuanto
no se desmarca de la doctrina anterior del TEDH, sino que parte de la base de que en el caso
concreto no se daban las condiciones para que el vinculo legal de filiacién pudiera ser reconocido.
Asi, si bien conforme a la ya citada Opini6én consultiva de 10 de abril de 2019 cuando existe un
vinculo genético con el padre de intencién pero no con la madre de intencion, el vinculo legal con
esta debe verse reconocido al menos por la via de la adopcioén, en el caso concreto no se cumplian
los requisitos para adoptar que impone la legislacién noruega, pues en el momento de transferirse
la filiacién los progenitores de intencién ya no eran pareja, lo que impedia que la madre de

intencién pudiera adoptar al hijo de su exconviviente.

2.1.2 Existencia de vinculo genético con el padre y la madre de intencion

D. c. Francia, resuelto por sentencia de la Secciéon 52 del TEDH de 16 de julio de 202038, tiene
origen en un acuerdo de GS celebrado en Ucrania por dos conyuges de distinto sexo, con
aportacion de gametos propios. En el caso se planteaba si la negativa de las autoridades francesas
a reconocer la inscripcién del certificado de nacimiento de la menor que declaraba la filiacién a
favor de la madre de intencidn era contraria al articulo 8 CEDH. Si bien en su Opinién consultiva
de 2019 el TEDH estableci6 obiter dicta que en el caso hipotético de que la madre de intencién
estuviera vinculada genéticamente al menor la necesidad de reconocimiento de la relacién «se
aplica incluso con més fuerza» (§47)3%, el mismo reiter6 que la no transcripcion de las actas de
nacimiento por parte del Estado tampoco en este caso constituia en si misma una violacién del
articulo 8 CEDH respecto de la menor, siempre que el Estado proporcionara alguna via para

determinar la filiacion materna. Como ya apunté en aquella ocasion, esa via puede ser la adopcion,

37 La sentencia cuenta con un voto particular de la jueza Jeli¢, quien afirma que existe violacién del articulo 8 CEDH en conjuncién con
el articulo 14, puesto que las autoridades noruegas no tuvieron en cuenta la incapacidad de la madre de intencidon de procrear por
medios naturales, el interés superior del menor, ni la existencia de vida familiar entre ellos. Sin embargo, la jueza es consciente de que
en el momento de dictarse la sentencia la madre de intencidn y el menor habian estado separados seis afios y medio, por lo que
considera que no es en interés de este ultimo crearle ahora un nuevo vinculo, lo que a su vez es particularmente injusto para la
recurrente. Finalmente, considera que existié discriminacion respecto de la madre de intencién sin vinculo biol6gico con el nacido,
quien fue privada de todo contacto con el menor y a quien se le impidi6é reconocer todo vinculo con este de forma totalmente
desproporcionada, también en perjuicio del propio menor.

38 Asunto nim.11288/18 (ECLI:CE:ECHR:2020:0716JUD001128818).

39 Traduccién de la autora a partir de la version original, en inglés.
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en especial teniendo en cuenta la verosimilitud de su éxito y su duracién media, que en Francia es

de 4,1 meses*9,

Sin embargo, y aunque esta diferencia de trato a la hora de determinar la filiacién respecto
de hombres y mujeres puede encontrar explicacion en la relevancia otorgada histéricamente a la
regla mater semper certa est para determinar la filiacién materna, el hecho de que en el caso de las
mujeres la transcripcidn de la filiacién que consta en el certificado de nacimiento sea solo una via
mas por la que pueden optar los Estados convierte la diferencia de trato en injustificada respecto
de las madres de intencién que aportaron sus gametos para la concepcion, en relaciéon con los
padres de intenciéon que hicieron lo propio. A pesar de que en ambos casos la contribucién
biolégica puede considerarse equivalente (ambas partes aportaron sus gametos), las
consecuencias legales de dicha aportacion son distintas en funcion del género, lo que puede tener
efectos muy severos si, por ejemplo, la relaciéon se rompe antes de que se haya determinado la
filiacién a favor de la madre de intencidn, pues el menor solo tendra un vinculo legal con el padre
de intencion. Esta consecuencia resulta especialmente perversa si tenemos en cuenta que muchas
de las mujeres que acceden a GS no lo hacen porque tengan un problema de infertilidad
relacionado con sus gametos, sino con la imposibilidad o contraindicacién de llevar a cabo la

gestacion?l,

No se ha planteado todavia ante el TEDH ningtin caso en que quien recurre a la GS es una
mujer sola con vinculo genético con el menor, como tampoco ninguno en que la misma lo hace
junto con un padre de intencién sin dicho vinculo. Un pronunciamiento al respecto seria del todo
oportuno, pues obligaria al Tribunal a valorar si la conexién genética de la madre de intencién con
el menor es un vinculo suficiente por si solo para poder determinar la filiacién materna, como
sucede con el padre de intenciéon que también es padre genético*?, o bien si -como parece
desprenderse de la jurisprudencia analizada- se da una situacién de desventaja dada la falta de
vinculo genético con el padre de intencién o la inexistencia de padre de intencion#3. Un supuesto
distinto, que tampoco se ha planteado todavia ante el TEDH, es el de la madre de intencion sin

vinculo genético con el menor que accede en solitario a la GS#%. Si se ha planteado, en cambio, el

40 Un comentario exhaustivo del caso en Alvarez Gonzalez (2021).

41 En este sentido, Scherpe y Fenton-Glynn (2017, pp. 6-7).

42 Vid., al respecto, las opiniones de Lamm y Rubaja (2016, p. 159), y de Navarro Michel (2018, p. 253).

43 En este sentido, Scherpe y Fenton-Glynn (2017, p. 7).

4+ No obstante, el supuesto ya se ha planteado a nivel interno: vid., por ejemplo, la sentencia de la Sala 12 del TS espafiol, de 31 de marzo
de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1153), a la que me refiero en el apartado siguiente. Un comentario, en este mismo nimero monografico,

por Navarro Michel, y por Farnés Amorés (en prensa).
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de las dos madres de intencién sin ningin tipo de vinculo genético con el menor. Al mismo se

dedica el apartado siguiente.

2.1.3 Ausencia de vinculo genético

Una interpretacion en sentido contrario de las resoluciones hasta aqui analizadas permite
plantear la cuestion de si un Estado puede ampararse en el margen de apreciacién para no otorgar
efectos a la filiacion resultante de un acuerdo transfronterizo de GS cuando el menor no tiene
vinculo genético con ninguno de los dos progenitores de intencion o, en caso de acceso a la GS en
solitario, con el tinico de ellos. Si bien en su Opinién de 2019 la Gran Sala, puesto que debia limitar
su pronunciamiento al caso Mennesson, puso un énfasis especial en la existencia de vinculo
genético con al menos uno de los progenitores de intencion, la misma admite que en el futuro el
TEDH puede verse obligado a desarrollar su doctrina en este punto, en especial teniendo en cuenta
la evolucion en materia de GS (§36)*>. Valdis FjéInisddttir y otros c. Islandia (en adelante, Valdis c.
Islandia), resuelto por sentencia de la Seccién 32 de 18 de mayo de 202146, constituye una

oportunidad perdida al respecto.

Los recurrentes eran dos excényuges femeninas y un menor nacido en 2013 como
consecuencia de un acuerdo de GS celebrado en California con esperma y évulos donados. Tres
semanas después del nacimiento las dos mujeres intentaron inscribirlo como nacional islandés e
hijo de ambas. La solicitud fue denegada por las autoridades islandesas, que lo consideraron
nacional estadounidense y, como menor no acompafiado, asumieron su custodia y le asignaron
una tutora legal, aunque acordaron su acogimiento por las dos mujeres. En este momento, ambas
instaron su adopciéon conjunta, peticiéon que fue dejada en suspenso a la espera de la resolucién
del proceso de filiacion iniciado previamente. Sin embargo, el divorcio de la pareja en 2015
provocoé que las dos mujeres revocaran la solicitud de adopcién, puesto que ya no podian adoptar
conjuntamente, y consensuaran que ninguna de las dos recurriria a la adopcién individual, ya que
ello impediria el establecimiento de un vinculo legal entre la progenitora no adoptante y el menor.
Tras el divorcio se mantuvo la situaciéon de acogimiento del menor respecto de ambas, en
intervalos de un afio, hasta que una de las dos contrajo nuevo matrimonio y obtuvo su acogimiento
permanente, con la posibilidad de que la otra mujer y su nueva esposa pudieran tener al menor

bajo su guarda en intervalos iguales de tiempo.

Para los recurrentes la negativa de las autoridades islandesas a reconocer la filiacién

respecto de las dos mujeres constituia una interferencia en su derecho a la vida privada y familiar.

45 Traduccién de la autora a partir de la version original, en francés.

46 Asunto nim. 7155217 (ECLI:CE:ECHR:2021:0518JUD007155217).
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Junto con el articulo 8 CEDH invocaron también el articulo 14 CEDH (prohibicién de
discriminacion), en relacién con la diferencia de trato dispensada al menor respecto de otros

menores nacidos a partir del recurso a GS transfronteriza.

El TEDH consideré que la negativa a reconocer la filiacién suponia una interferencia en el
derecho de los tres recurrentes a la vida familiar. Para ello tuvo en cuenta, a partir la doctrina
establecida en Paradiso y Campanelli c. Italia*’, 1a calidad de los vinculos personales entre ellos, el
rol asumido por las dos mujeres respecto del menor, asi como la duracién de la convivencia
conjunta e individualmente con cada una de ellas de forma ininterrumpida desde el nacimiento y
por un periodo de casi cuatro afios (§62). Sin embargo, dicha interferencia se consideré conforme
con la ley, en tanto que perseguia un fin legitimo. Al respecto, el TEDH concluyé por unanimidad
que la decisidn de las autoridades islandesas entraba dentro de su margen de apreciacidn, y valoré
que estas en ningiin momento interrumpieron la vida familiar existente entre los recurrentes*8,
Para ello, el TEDH se valié de la doctrina Mennesson, que destacé que -pese a los obstaculos
impuestos por las autoridades francesas para reconocer la filiacion- las menores y sus
progenitores de intenciéon pudieron convivir como una familia desde el nacimiento de aquellas.
Como el TEDH se encarga de remarcar, las autoridades islandesas no solo otorgaron al menor la
nacionalidad islandesa y acordaron su acogimiento por las dos mujeres, sino que también les
ofrecieron la posibilidad de adoptarlo conjuntamente mientras permanecieron casadas. Si bien el
TEDH no descarté la posibilidad de que cada una de las dos mujeres adoptara al menor
individualmente o junto con su nueva pareja, aludié a los problemas practicos que ello podia

conllevar (§74)4°.

La sentencia cuenta con la opinion concurrente del presidente del Tribunal, el juez
Lemmens, quien anticipa que en el futuro el TEDH tendrd que pronunciarse sobre el impacto
negativo de la falta de reconocimiento de un vinculo legal de filiacién en el derecho del menor a
su vida privada, en especial cuando -como sucedia en el caso- la adopcién ya no es una solucién
viable>0. El hecho de que en Valdis c. Islandia el recurso se construyera exclusivamente sobre la
base del derecho al respeto a la vida familiar no solo explicaria su distinta suerte respecto de

Mennesson, sino también la opinion concurrente del juez Lemmens. De haberse analizado el caso

47 Vid. apartado 2.3.

48 Contraponen este argumento con Paradiso y Campanelli c. Italia (vid. apartado 2.3.), Ochoa Ruiz (2021, pp. 181 y 183); Murtula
Lafuente (2022, pp. 3434-3437); Bracken (2022, p. 212).

49 Traduccién de la autora a partir de la versién original, en inglés.

50 Al haberse producido el divorcio entre las madres de intencidn, conforme con la legislacién islandesa no cabia la posibilidad de
adopcidén conjunta. La adopcién tampoco es una solucién viable cuando, en contra de lo que disponen algunas legislaciones nacionales
como la espafiola, se supera la diferencia maxima de edad entre adoptante y adoptando: al respecto, vid. la sentencia citada en nota 44

y Farnés Amoroés (en prensa).
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desde la 6ptica de la vida privada de los menores podria haberse concluido que la falta de
reconocimiento de la relacién de filiacion tiene un impacto negativo en los nacidos a partir del
recurso a GS transfronteriza, tengan o no vinculo genético con sus progenitores de intencién. De
ahi que Valdis c. Islandia constituya, como afirmaba al inicio de este apartado, una «oportunidad

perdida».

En el no reconocimiento del vinculo legal de filiaciéon por parte del TEDH se observa un
cierto prejuicio hacia la familia no convencional y, en especial, hacia la formada por una pareja de
mujeres que accede a GS transfronteriza y en la que, ademas, ninguna de las dos aportd sus
gametos®l. En este contexto, la mera legitimacion de la situacién factica de acogimiento constituye
una «solucién de segunda», en especial para el menor, cuyo interés podia haber justificado una
condena a Islandia52. Al respecto, llama la atencién que el TEDH no entrara a analizar la posible
violacidn del articulo 14 CEDH, pues si bien la ausencia de vinculo bioldgico podria justificar un
trato diferente en relacion con los adultos, no sucede lo mismo respecto de los menores, quienes

no tienen control alguno sobre las circunstancias de su nacimiento?3.

Es un interrogante si, de haber mantenido el menor vinculo genético con una de las dos
mujeres, el Tribunal hubiera resuelto en la misma linea>*. La importancia que la doctrina del TEDH
atribuye al vinculo genético del padre de intencién con el menor, pero no al de la madre de
intenciénS5 permite, en mi opinién, afirmar que la solucién hubiera sido la misma. Sin embargo,
prescindir de la existencia de vida familiar consolidada entre el menor y su progenitor o
progenitores de intencién no se me antoja una soluciéon adecuada cuando ya existe un menor cuyo
interés debe prevalecer y el progenitor o progenitores de intencién han acudido a una practica
que es legal en otro Estado, sin incurrir en ningtin delito en el Estado de origen. Ello entra en
tensidn con la propia doctrina del TEDH sobre la vida familiar de facto protegida por el articulo 8
CEDH>%, de acuerdo con la cual el concepto «vida familiar» que emana del articulo 8 CEDH es
independiente de los lazos biolégicos, y se identifica con los vinculos familiares préoximos que
pueden existir entre personas que viven juntas mas alla del matrimonio y de la familia nuclear,
siempre que la convivencia implique un cierto grado de estabilidad. En consecuencia, la existencia
de vida familiar entre determinadas personas en el sentido del Convenio es una cuestiéon de hecho

que depende de la existencia real y efectiva de relaciones personales proximas, por encima y mas

51 Margaria, en Isailovic y Margaria (2021).

52 Isailovic, en Isailovic y Margaria (2021); Bracken (2022, pp. 204-206).

53 Vid. Bracken (2022, pp. 207-209).

54 Considera que no, al entender que la sentencia refuerza la doctrina establecida a partir de Mennesson, Bracken (2022, pp. 199-201).
55 En este sentido, Scherpe y Fenton-Glynn (2017, p. 7).

56 En esta linea, Garcia San José (2018, p. 128).
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alla de la realidad biolégica®’. Esta es, de hecho, la linea que han seguido algunos tribunales
nacionales al resolver casos de acceso a la GS en solitario por una mujer sin vinculo genético con
el menor. Un primer ejemplo lo encontramos en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andorra, de 12 de septiembre de 201758, que reconocio via exequatur la sentencia extranjera que
determinaba la maternidad a favor de una mujer que a los 64 afios accedi6 a GS en California, a
resultas de lo cual nacieron gemelas en 2006. Pese a la inexistencia de vinculo genético entre la
madre de intencién y las menores, el tribunal tuvo en cuenta la existencia de una familia de hecho
durante mas de 11 afios, asi como los efectos que el no reconocimiento de la sentencia extranjera
produciria en las menores, que verian afectada su identidad, la eventual adquisicion de la
nacionalidad y sus derechos sucesorios, entre otros>°. En Espafia, la sentencia de la Sala 12 del TS
de 31 de marzo de 2022 resuelve el caso de una mujer que a los 46 afios accedi6 a GS en el estado
mexicano de Tabasco. El TS remite a la madre de intencién a la adopcién para determinar su

filiacion respecto del menor con quien convive desde su nacimiento en 201560,

2.2 Restricciones de movimiento

Junto con los casos en que el Estado de origen impide la transferencia de la filiacion resultante de
un acuerdo transfronterizo de GS, que son los mas comunes, en ocasiones las reticencias a esta
practica pueden manifestarse en forma de restricciones de movimiento que impiden al nacido
viajar a dicho Estado en compaiiia de sus progenitores de intencion. Este es el supuesto de hecho
de D. y otros c. Bélgica, declarado inadmisible por resolucién de 8 de julio de 201461, En el mismo
la Seccion 22 del TEDH se enfrentaba a la negativa de las autoridades belgas a que dos conyuges
de distinto sexo pudieran viajar desde Ucrania con la nifia que habia sido concebida mediante GS
y que constaba como su hija conforme con el certificado de nacimiento expedido en dicho pais,
puesto que consideraron que la prueba aportada por los progenitores de intencién para acreditar

la existencia de vinculo genético con al menos uno de ellos (una prueba de ADN realizada sin las

57 Al respecto, en relaciéon con la jurisprudencia del TEDH sobre acciones de filiacién interpuestas por el hombre que afirma ser el
padre biolégico, vid. Farnés Amoroés (2017b, p. 117).

58 Sentencia num. 483/2016. Accesible desde el buscador de jurisprudencia del Consell Superior de la Justicia del Principat d’Andorra:
https://www.justicia.ad/jurisprudencia/ (Consulta: 30 agosto 2022).

59 El caso se plante6 ante la justicia andorrana porque la madre de intencidn, residente habitual en Espafia y de nacionalidad suiza,
tenia la residencia legal en Andorra. Entre 2006 y 2007 algunos medios espafioles se hicieron eco del caso en cuestion, que se presentd
socialmente como una «adopcién de gemelas» en EE.UU.: «La baronesa Thyssen adopta a dos nifias gemelas», Hola.com, 26.06.2006; y
«La baronesa Thyssen adoptara dos gemelas de Los Angeles», 20minutos.es, 28.06.2006.

60 Vid. referencia en nota 44. Para una critica del recurso a la adopcion, en tanto que la madre de intencién superaba la diferencia
maxima de edad que exige el Cédigo civil espafiol entre adoptante y adoptando, vid. Farn6s Amords (en prensa).

61 Asunto nim. 29176/13. Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-146420 (Consulta: 19 julio 2022).
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minimas garantias) no tenia valor probatorio. Es por ello que dos meses después del nacimiento,
con su permiso de residencia en Ucrania a punto de caducar, los progenitores de intencion se
vieron obligados a regresar a Bélgica sin la menor, que quedé a cargo de una cuidadora. Cuando
la nifia tenia cinco meses, una vez acreditado ante las autoridades belgas que el marido era el
padre biol6gico, la menor obtuvo el pasaporte y pudo viajar a Bélgica con sus progenitores de
intencidn. Esta situacién motivé que el recurso, en que los progenitores de intencién consideraban
que la restriccion de movimiento impuesta por Bélgica era contraria a los articulos 8 y 3 CEDH®Z,

quedara vacio de contenido y la solicitud se considerara inadmisible.

En su resolucién el TEDH enfatizé que las autoridades belgas actuaron siempre dentro de
su margen de apreciacion, en tanto que el derecho al respeto por la vida privada y familiar no
obliga a los Estados a autorizar la entrada de personas concebidas mediante GS en sus territorios
sin haber llevado a cabo las comprobaciones necesarias (§59). Segtin el TEDH la negativa a emitir
el documento para que la menor pudiera viajar a Bélgica, que causd la separacion temporal de las
partes, estaba justificada por el fin legitimo de prevenir delitos y, en particular, el trafico de seres
humanos. El Tribunal destaca, ademas, que la separacidn fue de corta duracién, que durante la
misma los progenitores de intenciéon pudieron desplazarse a Ucrania en dos ocasiones, y que si
bien la situacién les pudo generar angustia y se produjo en un momento muy importante del
desarrollo infantil, la medida no era desproporcionada. El Tribunal valora también que los
progenitores de intencién se habian informado antes del proceso, por lo que no podian ignorar

las dificultades que podian surgir durante el mismo.

2.3 Alejamiento del menor respecto de sus progenitores de intencion

La aproximacién mas drastica de los Estados a la prevencion de la GS transfronteriza que se ha
visto sometida al escrutinio del TEDH es la consistente en el alejamiento del menor de sus
progenitores de intencion. Paradiso y Campanelli c. Italia, resuelto por sentencia de la Seccién 22
el 27 de enero de 201593, revocada por la de la Gran Sala de 14 de enero de 201764, da buena
cuenta de ello. La Sra. Paradiso y el Sr. Campanelli, dos conyuges italianos, accedieron a GS
comercial en Rusia, a resultas de lo cual nacié un bebé en 2011. Al solicitar al Consultado italiano

en Moscu la inscripcién del certificado de nacimiento ruso que les declaraba padres, declararon

62 Este ultimo precepto, que prohibe los tratos inhumanos y degradantes, fue invocado porque los recurrentes consideraban que la
restricciéon impuesta por las autoridades nacionales motivé su separaciéon temporal de la menor.

63 Asunto nim. 25358,/12 (TEDH 2015\17).

64 Asunto num. 25358/12 (JUR 2017\25806).
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que el esperma procedia del Sr. Campanelli, extremo que posteriormente se demostr6 falso®S. En
su recurso ante el TEDH Paradiso y Campanelli se oponian a la decisiéon de las autoridades
italianas que, como consecuencia de lo anterior, les denegaron la inscripcion de la filiacién e
iniciaron un procedimiento penal contra ellos por alteracién de la filiacién, falsificacién
documental y contravenciéon del procedimiento sobre adopcién internacional, a la vez que
declararon al menor en situacion de abandono e iniciaron los tramites para su adopcién por otra
familia. Con este fin, el menor fue separado de los progenitores de intencién a los ocho meses de

edad. Segtin los recurrentes, estas medidas contravenian su derecho a la vida privada y familiar.

La Seccién 22 consideré que las autoridades italianas actuaron de forma desproporcionada
y contraria a la vida privada y familiar de los recurrentes, por lo que condend al Estado a pagarles
20.000 euros en concepto de dafio moral. En su argumentacion el Tribunal subrayé que la
referencia al orden publico no puede convertirse en «una carta blanca para cualquier medida,
porque la obligacién de tener en cuenta el interés superior del nifio corresponde al Estado
independientemente de la naturaleza del vinculo parental, genético u otro.» (§80) (énfasis afiadido).
A estos efectos, el Tribunal habia destacado antes que «los demandantes pasaron con el nifio los
primeros momentos importantes de su joven vida: seis meses en Italia, a partir del tercer mes del
nifio. Antes de este periodo, la demandante ya habia pasado un par de semanas con él en Rusia.
Aunque el periodo como tal es relativamente corto, el Tribunal considera que los demandantes se
comportaron con el nifio como sus padres y concluye la existencia de una vida familiar de

facto entre los demandantes y el nifio.» (§69)%6.

En una aproximacion totalmente contraria, la Gran Sala descarté toda interferencia en la
vida familiar de los progenitores de intencion y declaré justificada la injerencia en su vida privada.
Si bien la Sala admite que puede existir vida familiar de facto en ausencia de vinculos genéticos o
legales, siempre que existan otros vinculos personales genuinos (§148), también afirma que debe
tomarse en consideracion la calidad de dichos vinculos, el papel jugado por los recurrentes y la
duracion de la convivencia entre ellos y el menor (§151). En tltimo término, la Gran Sala dicta una
sentencia con efectos disuasorios claros para los ciudadanos de los Estados miembros que, como

[talia, no permiten la GS: «Aceptar que el menor permaneciera con los recurrentes, posiblemente

65Delos §§11y 27 a 31 de la sentencia de la Gran Sala resulta que los progenitores de intencidon desconocian la falta de vinculo genético,
por lo que pidieron explicaciones a la clinica rusa, cuyo personal se mostré sorprendido por los resultados de las pruebas y aseguré
que se trataba de un error.

66 Traduccidn extraida de la base de datos Aranzadi. Un andlisis en detalle de la sentencia en Farnés Amords (2016, pp. 104-106). Una
critica en Fenton-Glynn (2017, pp. 556-558), para quien la nocién de vida familiar que maneja la Seccién 22 es incoherente con la
doctrina que emana de Mennesson y su progenie, que exigen al menos vinculo genético con un progenitor de intencién. Segun esta
autora, la sentencia podia crear un precedente desafortunado, puesto que en el caso la vida familiar resultaba de la contravenciéon de

normas legales por los progenitores de intencion.
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con la intencién de convertirse en sus padres adoptivos, hubiese sido equivalente a legalizar la
situacién creada por aquellos contraviniendo importantes normas de derecho italiano» (§215)¢7.
Al respecto, tiene en cuenta que, si bien la extinciéon de la relaciéon entre las partes no fue
directamente imputable a los recurrentes, si era la consecuencia de la incertidumbre legal creada
por ellos mismos en relacién con los vinculos familiares, puesto que incurrieron en una conducta
contraria al derecho interno. En consecuencia, la calidad de los vinculos emocionales forjados
entre los recurrentes y el menor no era suficiente para superar la falta de vinculo genético y la
corta duracion de la relacion. Para la Gran Sala, las razones invocadas por las autoridades (poner
fin a una conducta ilegal y tomar medidas urgentes en relaciéon con un menor que se encontraba
en «situaciéon de abandono») eran relevantes para el fin legitimo de prevencion del desorden y

para la proteccion de menores.

Sin embargo, las autoridades italianas llevaron a cabo una interpretacion cuestionable del
concepto «situacion de abandono», puesto que en ninglin momento valoraron, en relacién con el
caso concreto, si existia una situacién real de abandono que permitiera declarar adoptable al
menor®8, La Gran Sala prescindi6 de ello y se centré en el Gnico dato de que sus progenitores de
intencién no eran sus progenitores genéticos®. Y es esta ausencia de vinculo genético lo que acaba
justificando el alejamiento del menor de sus progenitores de intencién por las autoridades
italianas, al concluirse que no existié vida familiar de facto (§157). La sentencia cuenta con un voto
particular conjunto de cinco jueces disidentes (Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque,
Lemmens y Grozev) que, entre otros aspectos, destaca que la ausencia de vinculo genético no debe
conducir, necesariamente, a apreciar la falta de vida familiar, y que el periodo de tiempo de
convivencia entre el menor y los progenitores de intencion fue, pese a su brevedad, suficiente para
establecer entre ellos vida familiar de facto. Al respecto, si bien la Gran Sala se refiere a la corta
duracion de la relacién (recordemos, ocho meses) como un extremo que permitiria descartar la
existencia de vida familiar, el mismo por si solo deviene del todo irrelevante, ademas de
contradictorio con la doctrina del TEDH en otros casos de GS transfronteriza. A estos efectos, en
D. y otros c. Bélgica, analizado en el apartado anterior, el Tribunal consider6 que la negativa de las
autoridades belgas a expedir un documento de viaje a favor de la menor, a quien mantuvieron
separada de los progenitores de intenciéon en compaiiia de los cuales habia vivido durante sus

primeros dos meses de vida, constituia una injerencia en el derecho a la vida familiar, por mucho

67 Traduccion de la autora a partir de la version original, en francés. Un andlisis en detalle de la sentencia en Farnés Amorés (2017a).
68 Vid. Farnds Amoro6s (2017a, p. 237). Lo anterior es relevante, pues la correcta valoracién del principio del interés superior del menor
debe ir siempre referida a un menor concreto: Garcia Rubio (2020, p. 12).

69 Lo destaca también Garcia San José (2018, pp. 117 y 120).
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que dicha injerencia se encontrara finalmente justificada’?. Ello confirmaria que el argumento
relevante para descartar la vida familiar acaba siendo la inexistencia de vinculo genético. Ello no
solo convierte la decisién en desproporcionada, sino que refuerza la idea segtn la cual, en materia

de filiacion, el vinculo genético es esencial’.

Pese a la distancia con los casos en que se discutia la determinacién de la filiacién resultante
de un acuerdo transfronterizo de GS, Paradiso acaba consolidando, a partir de una interpretacion
en sentido contrario, la doctrina Mennesson y, con ello, la inhabilidad de los Estados para oponerse
al reconocimiento de las relaciones paterno-filiales alli donde la GS se ha practicado al menos con
gametos del padre de intencién. Lo que convierte el nivel de escrutinio en mas estricto para el
Estado en Mennesson que en Paradiso (o, en otras palabras, lo que justifica su condena) es que en

el primero existia vinculo genético entre el padre de intencién y las menores?2.

En cualquier caso, Paradiso es un caso dificil, con unas connotaciones muy particulares, del
que raramente pueden extraerse conclusiones generales extrapolables a otros casos’3. El menor
no fue parte en el proceso porque cuando el caso accedié al TEDH ya llevaba varios afios separado
de sus progenitores de intencion. El pleito, por tanto, no perseguia el reconocimiento de la relacién
de filiacion, sino el retorno del menor con sus progenitores de intencion, lo que dado el tiempo
transcurrido y su posterior adopcidn ya era contrario a su interés superior’4. En consecuencia,
por mucho que la Gran Sala acabe eximiendo de responsabilidad al Estado italiano, el caso no
puede leerse como un cambio de direccién en la jurisprudencia del TEDH en materia de

reconocimiento de la filiacidn resultante de GS transfronteriza’>.

3. ¢(La biologia importa? Reflexiones finales al hilo de Ia
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en materia de gestacion
por sustitucion transfronteriza

El TEDH no obliga a los Estados miembros a tomar partido acerca de la GS, sino tan solo a prever

algiin mecanismo que permita establecer un vinculo legal de filiaciéon con las personas nacidas

70 Al respecto, Margaria (2019, p. 67).

71 Tesfaye (2022, pp. 10,15y 18).

72 Margaria (2019, pp. 70-71).

73 Farn6s Amords (2017a).

74 Es por ello que la Seccién 22 habia apreciado una violacién del derecho a la vida familiar por parte de las autoridades italianas, a las
que condeno a resarcir el dafio moral causado a los recurrentes.

75 En este sentido, Margaria (2019, p. 68); Fenton-Glynn (2017, p. 561).
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como consecuencia de su practica en otro Estado. En estas circunstancias, la existencia de vinculo
genético con al menos un progenitor de intencidn se erige como elemento legitimador de la
relacién. Sin embargo, la exigencia de dicho vinculo, incluso cuando existe vida familiar
consolidada, entra en tensidn con la propia doctrina del TEDH sobre la vida familiar de facto
protegida por el articulo 8 CEDH y perjudica, en ultima instancia, a los menores concebidos a
partir del recurso a GS. Al impedir el desarrollo de la relacién familiar por ausencia de vinculo
genético y limitar las obligaciones de los Estados solo hacia un cierto sector de menores nacidos
de esta forma se estd incurriendo en una distinciéon ya superada entre familia «legitima» e

«ilegitima», susceptible de crear una nueva categoria de hijos e hijas’®.

Valdis c. Islandia constituye una oportunidad perdida para revertir una doctrina que,
ademas, tiene unos efectos especialmente perversos en las mujeres dada la importancia
tradicionalmente atribuida a la regla mater semper certa est. En el caso, en lugar de destacar la
existencia de vida familiar de facto y permitir que en determinados contextos este extremo pase
por delante del dato genético, siempre en interés del menor’?, el TEDH refuerza implicitamente
la linea jurisprudencial mantenida desde Mennesson. Asi, siempre que exista vinculo genético
entre al menos el padre de intencién y el menor la GS transfronteriza puede desplegar efectos en
el Estado de origen, por mucho que la practica esté prohibida a nivel interno y sea contraria a la
legislacion nacional. Por el contrario, en ausencia de dicho vinculo, no reconocer legalmente la

filiacion es una decision que cae dentro del margen de apreciacion de cada Estado.

La configuracion del CEDH como un «instrumento vivo»78 permite confiar que en futuros
casos el TEDH reconducira esta linea jurisprudencial hacia una concepcién de la filiacién menos
basada en la biologia y, a la vez, mas respetuosa con modelos familiares alejados de la familia
convencional. Queda todavia un largo camino por recorrer. No se ha planteado ante el TEDH
ningln caso en que, en ausencia de vinculo genético entre el padre de intencién y el menor, o a
falta de figura paterna, la madre de intencion si tiene dicho vinculo. Esta por ver si el peso de la

regla mater semper certa est impedira también la determinacion de la filiacién en estos casos.

En su Opinion consultiva de 2019, aunque limitado por el supuesto de hecho del caso
Mennesson, en que existia vinculo genético con el padre de intenciéon, pero no con la madre de
intencién, el TEDH otorgdé un amplio margen de apreciacién a los Estados para que decidieran

sobre la forma de reconocimiento de la filiacidn, ya se tratara de la transcripciéon ab initio de la

76 Yalo avanz, respecto de las personas concebidas mediante reproduccion asistida con gametos donados y, posteriormente, mediante
GS, Storrow (2012, pp. 587 y ss.).

77 Con especial énfasis en este argumento, Isailovic, en Isailovic y Margaria (2021); Bracken (2022, pp. 204-206 y 215-216).

78 European Court of Human Rights - Council of Europe (2021).
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relacién que consta en el certificado de nacimiento, de la posesién de estado o de la adopcidn. Sin
embargo, los casos limite abordados en Valdis c. Islandia y A.M. c. Noruega han puesto de relieve
que las soluciones basadas en la adopcién pueden resultar inoperativas cuando, por ejemplo, en

el momento de determinarse la filiacion los progenitores de intencién ya no son pareja.

En un escenario en que el acceso ala GS ha dejado de ser una cuestién interna’?, la respuesta
ultima a la practica, enfocada a la prevencién de la explotacion y el trafico de personas, solo puede
venir desde el Derecho internacional privado, a través de estdndares minimos8%. Dichos
estdindares no solo deberian permitir alcanzar un consenso sobre las condiciones de
reconocimiento de la filiacion, sino que también deberian situarnos en un estadio previo, por
ejemplo, en relacién con los requisitos de acceso ala GS por parte de los progenitores de intencién
o con el control de la actividad que las agencias intermediarias llevan a cabo®8. Ello evitaria que
los tribunales nacionales y supranacionales se vieran obligados a improvisar soluciones «ex post»

que, como se ha observado, en ocasiones resultan insatisfactorias.

Mientras estas respuestas se hacen esperar®?, los tribunales llamados a resolver estos
conflictos deberian tener en cuenta que los progenitores de intencién a menudo se limitan a
contratar, dentro de lo que les ofrece el mercado global, en Estados donde la practica es legal. En
estas circunstancias, cargar el problema legal sobre los hombros del flanco mas débil (los
progenitores de intencidn, pero, sobre todo, los menores), no es el mejor modo de desalentar la
practica®3. En consecuencia, el no reconocimiento deberia limitarse, mas alla de a situaciones
claras de abuso y maltrato de menores, a casos en que, pese a la posible existencia de vida familiar
entre las partes, los progenitores de intencion incurrieron, en el Estado de origen, en conductas
criminales para legitimar su actuacion, o bien directamente actuaron contra la legislacién del

Estado de destino. Se trata, en definitiva, de supuestos que justificarian el mantenimiento de la

79 Fenton-Glynn (2017, p. 566).

80 Vid., al respecto, las propuestas de Quifiones Escamez (2017).

81Sobre el particular, vid. Quifiones Escamez (2017, pp. 243-244).

82 Por el momento, los trabajos realizados en el marco de la Conferencia de la Haya sobre Derecho internacional privado en materia de
filiacion y GS, iniciados en 2015, solo han dado lugar a varios informes del grupo de expertos:
https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy (Consulta: 27 julio 2022).

83Yalo destacé Quifiones Escdmez en 2017, pp. 243-244. En Espafia, el Proyecto de Ley de reforma del aborto, aprobado por el Consejo
de Ministros el 17 de mayo de 2022, tras considerar en su Exposicién de Motivos la GS como una de las «manifestaciones de la violencia

contra las mujeres» y, en particular, «una forma grave de violencia reproductiva», aboga por su prevencién (art. 32) y prohibe la

publicidad de las agencias de intermediacion (art. 33). Texto del Anteproyecto disponible en:

interrup.aspx (Consulta: 9 septiembre 2022).
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relacién sin reconocimiento de vinculo filial, o incluso -en casos limite- el alejamiento de los

menores respecto de sus progenitores de intencion.
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