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I. INTRODUCCION

Hace mas de treinta afios, José Maria Espinar Vicente me pregunt6 por el
objeto de mi tesis doctoral. Yo le dije que era algo sobre filiacién, menores,
y alguna otra cosa. La tipica indefiniciéon cuando atn se tienen mas dudas
que certezas sobre el tema. Y él me respondié que ojo con los hijos. Que el
favor filii estaba muy sobrevalorado y que el interés del menor (entonces se
decia asi), mucho mas. Que, ademas, los hijos crecian y terminaban siendo
unos cabrones (sic, o sinénimo/locucién de igual o superior intensidad).

Yo, obviamente, todo lo entendi, dentro de una cierta ironia, referido a las
normas de conflicto y ese tipo de cosas que entonces me preocupaban (y
nunca a la realidad personal). Y siempre ha sido una idea o una actitud de
prevencion que he tenido por cierta, pues la autoridad de quien entonces la
manifest6 asi lo aconsejaba, y mi propia experiencia posterior asi lo ha
venido corroborando. Me refiero, claro, al favor filii y al interés superior del
nifio.

Sirva esta anécdota, absolutamente real, para agradecer al Profesor
Espinar Vicente su ensefianza y el ejemplo de saber que hay verdades como

* El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del Proyecto de investigacion “El
Derecho de familia que viene. Retos y respuestas” [ref. PID2019-109019RB-100],
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién y el FEDER.
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puiios que se pueden defender con la ironia que quiza no soporte un estudio
lleno de notas a pie de pagina.

En las paginas que siguen pretendo que mi modesta contribucién de
homenaje a su ingente obra sea igualmente simple e igualmente
contundente. Para ello he elegido comentar la situacién de la maternidad
subrogada o gestacién por sustitucion tras el Dictamen consultivo de 10
abril 2019, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, relativo al
reconocimiento?! en Derecho interno de un vinculo de filiacién entre un
enfant/child nacido de una gestacién por sustitucién llevada a cabo en el
extranjero y la madre de intencién (en adelante, el Dictamen)?Z.

Apesar de ser un dictamen esperado y conocido, pienso que este tampoco
va a ser ajeno a la tradicional discrepancia que se genera en torno a la
interpretacion de la doctrina del TEDH sobre gestacion por sustituciéon. En
las paginas que siguen daré la mia, tras sefialar muy someramente cudl era
la situacién anterior al Dictamen, cudl es su importancia y cudles sus
debilidades. En ultima instancia, lo que mas interesa es saber hasta dénde
esta nueva entrega plantea nuevas exigencias a legisladores y autoridades
estatales3.

I1. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN EL TEDH Y EN ALGUNOS PAISES
DE NUESTRO ENTORNO ANTES DEL DICTAMEN

Por suficientemente conocidos no voy a repasar los casos resueltos por
el TEDH en materia de gestacion por sustitucion. Me remito a la ingente e
inabarcable bibliografia que muy facilmente se puede encontrar al
respecto.

Si creo interesante, no obstante, sefialar cudles eran (y son) las
consecuencias de dichos casos, advirtiendo de que su glosa siempre ha sido

1 Salvo ulterior precision, utilizo aqui reconocimiento en el sentido amplio y genérico en que
lo hace el TEDH. Se hacen eco de la ambigiiedad con que se expresa el Dictamen en este punto J.
Heymann y Fabien Marchadier, “La filiation de I'enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée
al'étranger (a propos de l'avis consultatif de la CEDH, grande chambre du 10 avril 2019)”, Journ.
dr. int,, 2019, n2 4, pp. 1149-1164, pp. 1151-1152.

2 Accesible en la pagina del Tribunal: [<https://hudoc.echr.coe.int>]. Utilizo el término
dictamen en vez del de opinion, de forma meramente convencional. Utilizo las palabras en las
lenguas originales del Dictamen debido a su polisemia (nifio/hijo), cuya distincién me parece de
cierta importancia.

3 Lo que siempre ha resultado una constante en este tema, como puse de manifiesto en
“Gestacion por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr (y quiza también del
legislador de Derecho civil)”, Boletim da Facultade de Direito de Coimbra, vol. XCl], t. 1, 2016, pp.
227-262.



SISTEMA JURIDICO Y DIPR EN EL PENSAMIENTO DE JOSE MARIA ESPINAR VICENTE 103

polémica, pues cada cual ha querido ver lo que a su aprioristica postura
aprovechaba.

Ejemplo paradigmatico de esta actitud fueron los casos Paradiso y
Campanelli contra Italia*. Dos sentencias contrarias entre si sobre el mismo
supuesto que hicieron las delicias de favorables y detractores de la gestacion
por sustitucién, cuando ninguna de las dos tuvo como base o fundamento de
la condena de Italia, primero, y su “absolucién”, en dltima instancia, la
gestacion por sustitucién. Como sefialé en otro lugar, haber convertido estos
casos en hitos juridicos de la gestacion por sustitucion es algo a todas luces
extravagante y simplemente ajeno alarealidad, como propio el TEDH indic6
en un comunicado de prensa respecto de la primera sentencia Paradiso: “It
is important to note that in this case the Court focused on the removal of the
child and his placement under guardianship, and not on the issue of
surrogacy”s. Pero ahi han quedado para la historia.

En relacion con los fallos Mennesson y Labassee®, los primeros de la serie
y los mas significativos hasta el momento, la interpretacién mas plausible
era-y es-lade considerar que no afectaban alos casos en los que no hubiera
vinculacion bioldgica? entre los nacidos y los comitentes, y que la condena
de Francia se debia mas a la negativa total del sistema francés a proveer la
determinacion de la filiacién biolégica que a la negativa de “reconocer”, en
sentido técnico estricto, la filiaciéon declarada en el extranjero respecto del
comitente con el que existia el vinculo biolégico. La maxima aplicada por la
jurisprudencia francesa fraus omnia corrumpit dejaba a los hijos sin la
posibilidad de determinar su verdadera identidad y, con ello, vulneraba su
derecho a su vida personal y familiar.

Esta doctrina fue ratificada en los casos los casos Foulon y Bouvet8 y
Laborie®. Algunas voces, sin embargo, creyeron ver que los nuevos casos
iban mas alld y restringian el margen de apreciacion de los Estados y casi les
ordenaba “el reconocimiento” (también en sentido estricto) solicitado de la
filiacién derivada de una gestacién por sustitucion “extranjera”, sin que
otras alternativas posibles (reconocimiento voluntario de paternidad,
posesion de estado, acciones de filiacion, adopcion...) fuesen suficientes

4 STEDH, Seccién Segunda, 27 enero 2015 y STEDH, Gran Sala, 24 enero 2017. Accesibles en
el sitio del TEDH: [<http://www.echr.coe.int>].

5 De nada que incluso lo resaltase en negrita. Vid. “Questions and Answers on the Paradiso and
Campanelli v. Italy judgment (27 January 2015)”, accesible en [<http://www.echr.coe.int>].

6 Mennesson c. France (n® 65192/11), Labassee c. France (n® 65941/11) ambos de 26 junio
2014).

7 También simplificando pues la terminologia no estuvo tan clara. Vid. mi andlisis en
“Gestacion por sustitucion y orden publico”, InDret, 2/2017, pp. 165-200, esp. p. pp. 151-152.

8 Foulon et Bouvet c. France (n°s 9063/14 et 10410/14, de 21 julio 2016).

9 Laborie c. France (n? 44024/13, de 19 enero 2017).
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para garantizar el derecho de los nacidos a su vida personal y familiar, al
respeto de su identidad0. Esta interpretacidn era, a mi juicio, incorrectal?,
y el Dictamen lo ratifica, del mismo modo que lo hacen algunos casos
posteriores archivados!2.

La doctrina del TEDH se movia en los términos descritos. Términos que, si
se analizan con una cierta perspectiva, habian sumado muy poco a la visién
tradicional (tradicionalisima) de la filiacién basada en la vinculacion bioldgica.
Pero, por un lado, las certezas eran escasas, dentro de la constelacién de
problemas que presenta la gestacién por sustituciéon. Y, por otro, sus
consecuencias directas, indirectas o meramente tdpicas, fueron al tiempo
heterogéneas y al tiempo similares en la posterior practica judicial comparada.

La jurisdiccion directamente afectada por las sentencias del TEDH, la
francesa, comenzé prontamente a modificar su jurisprudencia contraria a
cualquier tipo de reconocimiento de la filiacién derivada de gestacion por
sustitucion y, ya sin aludir al fraude que suponia tal practica, aceptd, sin
grandes declaraciones de principio (casi, se puede apreciar una cierta
resignacion en sus primeras sentencias), la inscripcién respecto del padre
biolégico francés13. La nueva practica se cefifa estrictamente a la doctrina
del TEDH. La situacién de la madre de intencién o, en su caso, de la pareja
de intencidn, era ajena al cumplimiento estricto de dicha doctrina. De hecho,
el TEDH nada habia dicho al respecto.

Mas, admitido el primer paso (el reconocimiento de la paternidad
biolégica), ineludiblemente habia que tomar conciencia de la situacién del

10 Vid., v.gr., el documento “Propuesta de reforma de la regulacion espafiola sobre inscripcion
de relaciones de filiacién constituidas en el extranjero mediante gestacién subrogada”, Madrid, 1
octubre 2018, de la Fundacién para la investigacién sobre el Derecho y la Empresa (que es
accesible en [<https://www.fidefundacion.es/attachment/1085483/>], pp. 14-15, que se
muestra muy contundente —aunque equivocado- al respecto.

11 Asf lo defendi en “Viejas y nuevas reflexiones sobre la gestacién por sustitucion”, Mujer,
maternidady Derecho, V Congreso sobre la feminizacion del Derecho Privado. Carmona V, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2019, pp. 613-647, p. 632.

12 Casos 1462 /18 (C contra Francia) y 17348/18 (E contra Francia), que venian a defender tal
postura (junto con la alegacién de vulneracion del art. 14 del Convenio) y que fueron archivados
y comunicados el 12 diciembre 2019 (la informacién se puede encontrar en la pagina oficial del
TEDH). El caso 11288/18 (D contra Francia, interpuesto el 2 marzos 2018) es una especie de clon
de los anteriores, si bien no he encontrado su archivo en la web del TEDH.

13 Sentencia Cour de cassation n2 619, de 3 julio 2015 (14-21.323); Sent. Cour de cassation
n2620, de, de 3julio 2015 (15-50.002), accesible ambas en [<https://www.courdecassation.fr>].
Una de las constantes de la problematica analizada es que la practica de la gestaciéon por
sustitucion rapidamente se adapta a cada nuevo hito legal o jurisprudencial, y asi, en los primeros
supuestos, tras Mennesson, las actas extranjeras hacian constar como padre al padre bioldgico y
como madre a la madre gestante. Se trataba de actas que se correspondian escrupulosamente
con la realidad y con la legalidad francesa: un nacido en el extranjero hijo de francés y de
extranjera. La misma situacion se ha dado en diversos casos en Espafia.
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padre o madre de intencidn. Se trata de una batalla, la de los progenitores
de intencién, que se va ganando poco a poco. Primero la de quien estaba
biolégicamente vinculado, luego, 1a del otro. Asi, frente a los requerimientos
de quien no estaba ligado con los nacidos por vinculos biolégicos
(generalmente la mujer del padre, o un compafiero o compaifiera), la Cour de
cassation, ya de forma mas locuaz, apoyandose y exprimiendo las razones
por las que el TEDH habian condenado a Francia en Mennesson y Labassée,
constaté que, junto al reconocimiento de paternidad bioldgica, la ausencia
de reconocimiento de la filiacién respecto del otro comitente no suponia
menoscabo alguno del respeto a la vida personal y familiar de los nacidos, y
que, en fin, “la adopcidn permite, si concurren las condiciones legales y es
conforme al interés del nifio, crear un vinculo de filiacién entre los nifios y
la esposa del padre” 14

En parecida forma leyé el Tribunal Supremo espafiol la doctrina del
TEDH. Su muy conocido ATS Civ 2 febrero 201515, resolvié desestimar el
incidente de nulidad contra la también citada STS 6 febrero 201416, E1 TS
concluyd que la inscripcién en el Registro civil con base en las actas
extranjeras que declaraban padres legales a ambos, contrariaba el orden
publico espafiol. La entonces flamante doctrina del TEDH fue despachada
por el TS, arguyendo que no habia identidad entre los casos resueltos por el
TEDH y el enjuiciado, dado que, contrariamente a lo que sucedia en Francia,
el ordenamiento juridico espafiol si dispondria de mecanismos juridicos
para establecer la filiacién derivada del vinculo bioldgico con el padre y su
conyuge podria, en su caso, adoptarlos. El paralelismo con el caso francés es
sustancial, aunque pueda parecer lo contrario, al haberse desestimado sin
mas el recurso. En ambos paises se afirmaba la posibilidad de establecer la
filiacion bioldgica y una eventual posterior adopcion.

De forma mas o menos coetanea en Alemania y en Suiza sus respectivos
tribunales federales resolvian supuestos paralelos de manera divergente,
pero siempre dentro de las exigencias del TEDH.

El resumen oficial de la publicacién de la Sent. BGH, de 10 diciembre
201417, sefialé que:

14 Extractos de la Sentencia de la Cour de cassation n? 824, de 5 julio 2017, 15-28.597
(accesible en www.courdecassation.fr), que sienta doctrina junto con otras tres (nos 825, 826 y
827) de la misma fecha.

15 Aranzadi Westlaw, R], 2015/141, con mi comentario en REDI, 2015-31-Pr.

16 Aranzadi Westlaw, R] 2014/833, con mi comentario en REDI, 2014-28-Pr.

17 XI1 ZB 463/13, accesible en [<http://www.bundesgerichtshof.de>] y comentada por S.L.
Gossl (2015), “The Recognition of a ‘Judgment of Paternity’ in a Case of Cross-Border Surrogacy
under German Law”, Commentary to BGH, 10 December 2014, AZ. X1l ZB 463 /13", CDT, 2, 2015,
pp. 448-465.
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“[...] b) Al considerar si la decisién es contraria al orden publico, deben tenerse en
cuenta los derechos humanos garantizados por el CEDH [...] ¢) El mero hecho de que una
sentencia extranjera atribuya la filiacién del hijo a los padres de intencion en el caso de
maternidad subrogada no supone ninguna violacién del orden ptiblico, cuando uno de los
padres de intencién -al contrario que la madre gestante- esta vinculado genéticamente con
el nifio. [..] d) Nada distinto puede derivarse del hecho de que la paternidad también se
asigne a la pareja registrada junto al padre genético”.

Laverdad es que la presencia de la doctrina del TEDH en esta decisién fue
testimonial (aunque real) por lo que no es facil saber si su solucién fue
consecuencia de la misma (el TEDH se habia pronunciado tan solo unos
meses antes) o una auténoma toma de postura por parte del BGH. A mi
juicio, el argumento fuerte de la sentencia fue que los efectos del
reconocimiento serian equivalentes a lo que el Derecho aleman podria
proveer en el caso concreto mediante el reconocimiento del padre biolégico
y la adopcidén por su pareja, por lo que quiza la respuesta no habria sido
diferente en ausencia del caso Mennesson y Labassée.

Por su parte, la Sentencia Tribunal federal suizo de 21 mayo 201518, se
movio mas en la direccion de la jurisprudencia francesa o espafiola, con un
escrutinio explicito de las exigencias planteadas por el TEDH. Como en el
caso aleman, se trataba de una pareja estable que pretendia ver reconocidos
sus vinculos de filiacién con un menor nacido en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion. El Tribunal federal razon6 ampliamente sobre su
decisién de rechazar el reconocimiento respecto del progenitor de intencién
no vinculado genéticamente y su plena conformidad con la doctrina sentada
en los casos Mennesson y Labassée. Sus razonamientos fueron, a mi juicio,
convincentes en aquel momento, incluso si, contrariamente a lo que sucedia
en Francia, Espafia o Alemania, la posibilidad de adopcién por el conviviente
estaba vetada en Suiza.

Por ultimo, en la jurisprudencia italiana la Sentencia 12193 de la Corte
Cass., Sez. Un.,, 8 mayo 201919 supone el dltimo ejemplo de ajuste nacional a
la doctrina del TEDH. Aunque dictada tras el Dictamen, la Corte italiana no
hace mencién alguna al mismo y se muestra cémoda con la doctrina
Mennesson y Labassée, que, sin embargo, en una larga y argumentada
decisién, apenas tiene un espacio minimo<0: el justo para apoyar la idea de
que quien aparece como padre de intencién en una resolucién extranjera
(canadiense en el concreto supuesto) sin tener un vinculo biolégico con los

18 E] texto manejado, en aleman, puede encontrarse en [<http://www.bger.ch/>].
19 E] texto original puede encontrarse en [<http://www.italgiure.giustizia.it>].
20 Punto 13.3 in fine de la Sentencia
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menores, no puede ver reconocido tal vinculo en Italia por ser el
reconocimiento radicalmente contrario al orden publico italiano.

Es llamativo que en esta sentencia, el orden publico se apoy6 en la
dignidad humana de la mujer gestante (algo que puede ser habitual en este
tipo de discursos) y en la institucién de la adopcién; algo menos frecuente pero
que ya podiamos encontrar en decisiones anteriores?! e incluso en la practica
judicial francesa bajo la idea de fraude a la institucion francesa de la adopcion.
En todo caso, la Corte italiana también incorpora la posibilidad de la adopcion
por parte del conviviente no progenitor; en el supuesto concreto una
adopcion especial prevista por el art. 44 Ley 184 /198322,

Como puede apreciarse, la recepcién de la doctrina del TEDH no fue
homogénea, pero al menos s parece que una cuestion resultaba indiscutida:
no reconocer o no prever una formula alternativa para que los nacidos
puedan establecer juridicamente su filiacion biolégica constituia y
constituye un atentado a sus derechos fundamentales. Y en la practica la
adopcién aparecia como una alternativa posible, aunque no necesaria, para
el progenitor de intencion sin vinculacion biolégica. Sobre su situacion y la
relacién con los nacidos se pronuncia el Dictamen.

[11. EL DICTAMEN
1. Una advertencia: Dictamen consultivo y ;no vinculante?

Antes de entrar en el Dictamen propiamente dicho es conveniente
advertir de lo que creo que sera una cierta distancia entre la teorfa y la
practica de este tipo de dictdmenes.

El Protocolo n? 16 CEDH?3 posibilita a los “6rganos jurisdiccionales de
mayor rango” de los Estados parte en el mismo solicitar al TEDH que emita
opiniones consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la
interpretacidén o a la aplicacién de los derechos y libertades definidos en el
Convenio o sus protocolos. Si se acepta la solicitud, la Gran Sala del TEDH
emitira una opinién motivada (art. 4) y no vinculante (art. 5).

21 Sentencia Corte di cassazione 26 septiembre 2014, Riv. dir. int. priv. proc., 2015, pp. 428-
434. También dictada tras la Mennesson y Labassée, pero sin verse afectada por el TEDH al no
concurrir vinculacién genética entre los nacidos y los padres de intencion.

22 Vid. un amplio comentario sobre esta sentencia en V. Barba, “Gestacion por sustitucién y
orden publico internacional en el ordenamiento italiano. La tltima decisién del Pleno de la Corte
de Casacion y sus consecuencias”, Revista de Derecho Civil, vol. V11, 2020, n? 1, pp. 69-101.

23 Que entro en vigor el 1 agosto 2018, pero del que Espafia no es parte.
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Esta idea de una especie de “permiso para actuar” romperia la dinamica
ordinaria de demanda, sancién/absolucién, y promoveria una especie de
didlogo entre los tribunales y reforzar la funcién del TEDH. No se trataria de
una sentencia con valor de cosa juzgada. No es dificil ver en los primeros
comentarios al Dictamen un énfasis en este dato. Y esto es asi. Los dictimenes
no tienen per se efectos erga omnes. Mas lo cierto es que es dificilmente
imaginable una enorme diferencia entre las sentencias y las opiniones o
dictdmenes desde el punto de vista de cuanto constrifien a los Estados parte.
(Acaso la Cour de cassation una vez recibido el Dictamen habria podido
desconocerlo de plano? Varios elementos conducen a una respuesta negativa.

En primer lugar, el propio Protocolo indica que la consulta ha de hacerse
en el marco de un asunto del que esté conociendo el érgano jurisdiccional
consultante. Parece, pues, que no se tratara de grandes dudas estructurales
sobre la interpretacién del CEDH y sus protocolos o, si lo son (porque
ciertamente el Protocolo exige que las solicitudes versen sobre “cuestiones
de principio”), seran lo suficientemente practicas como para afectar al caso
concreto que las suscita. Pensar que el érgano judicial se va a apartar del
dictamen correspondiente es irreal?4.

En segundo término, aunque, como he dicho, los dictimenes no son
vinculantes, el Informe explicativo del Protocolo aclara lo siguiente:

“Las opiniones consultivas en virtud del presente protocolo no tendran ningin efecto
directo sobre demandas posteriores. No obstante, se integraran en la jurisprudencia del
Tribunal, al lado de las sentencias y decisiones. La interpretacion del Convenio y de sus
protocolos contenida en estos dictimenes consultivos es andloga en sus efectos a los
elementos interpretativos establecidos por el Tribunal en sus sentencias y decisiones”?25.

Creo que, en este caso, los habituales seguidores del temaZ¢ si estan en lo
cierto sobre la trascendencia de este Dictamen?2?, por muy consultivo que

24 De una verdadera obligacién para Francia habla J. R. Binet, “Note”, Droit de la famille, n° 6,
Juin 2019, comm.,, p. 139 (consultado en version electrénica, como el resto de los comentarios
franceses que utilizo en este trabajo, en los que las referencias a paginas concretas estaran
ausentes) al referirse a las consecuencias del Dictamen. También incide en esta idea, desde la
perspectiva italiana, A.G. Grasso, “Maternita surrogata e riconoscimento del rapporto con la
madre intenzionale”, La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 4/2019, pp. 757-764, p. 758.

25 Punto 27 del Informe explicativo que he traducido de su version francesa.

26 Si se me permite traer a colacién la ironia de J. P. Marguénaud, “todas aquellas y todos
aquellos que convierten cualquier cuestion relativa a la gestacion por sustitucion en una cuestion
de vida o muerte de la civilizacion” (“Le renforcement de I'interaction entre la Cour européenne
des droits de 'homme et la Cour de cassation frangaise en matiére de filiation de I'enfant né d’'une
GPA”, Rev. trim. dr. civ., 2019, pp. 286 ss).

27 Quiza no de todos los posibles futuros dictimenes. Pero en el presente las respuestas
estuvieron estrictamente circunscritas a los datos del caso (asi se manifiestan J. Heymann y
Fabien Marchadier, loc. cit., p. 1163).
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sea. Queda por saber en qué medida respeta los estandares de
subsidiariedad del TEDH vy, correlativamente, el margen de apreciacién
nacional de autoridades, y legisladores, tanto los de los Estados vinculados
por el Protocolo 16, como el resto que han asumido la jurisdiccion del TEDH.

2. La configuracion de la pregunta por parte de la Cour de cassation y la
traduccién del TEDH

Uno de los primeros comentaristas del Dictamen ha puesto el acento en
diversas particularidades de la solicitud de la Cour de cassation de entre las
cuales me interesa destacar ahora que, a su juicio, la Cour de cassation no
habria pedido opinidn para ayudar a construir una solucién para el caso
concreto, sino mas bien la confirmacién de que la solucién ya construida por
la propia Cour de cassation era conforme al Convenio. La Cour estaria
tratando de influenciar cuando no forzar la soluciéon del TEDH2S.
Efectivamente, comparando algunos parrafos de la jurisprudencia de
francesa con el tenor de las preguntas, todo parece que se trataba de una
solicitud de ratificacién. Dicho tenor fue el siguiente:

“Al rechazar la transcripcion en el registro sobre el estado civil del acta de nacimiento
de un nifio nacido en el extranjero como resultado de una gestacién por sustitucion, en la
medida en que designa a la “madre de intencién” como su “madre legal”, mientras que la
transcripcion de [esa misma] el acta ha sido admitida en lo que afecta a la designacién del
“padre de intencidon”, padre bioldgico del nifio, ;excede un Estado parte del margen de
apreciaciéon que posee segun el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales? A este respecto, ;debe distinguirse
en funcién de que el nifio haya sido concebido o no con los gametos de la “madre de
intencién”?

En caso de una respuesta afirmativa a cualquiera de las dos preguntas
precedentes, la posibilidad de que la madre de intencion adopte al hijo de su
conyuge, padre bioldgico, lo que supone un modo de establecimiento de la
filiacién para con ella, ;respetaria las exigencias del art. 8 CEDH?"29

Salvo en lo que atafie a la cuestion relativa a los nacidos de gametos
pertenecientes a la madre de intencién, la consulta podria reducirse a ;esta
bien lo que estoy haciendo? Y, recordemos, lo que estaban haciendo la
mayor parte de las jurisdicciones mas atras analizadas, incluida la espafola.

28 H. Fulchiron, “Premier avis consultatif de la Cour européenne des droits de 'homme: un
dialogue exemplaire ?”, Recueil Dalloz, 2019, pp. 1084 ss.

29 Traduccion propia. Existe una traduccién completa del Dictamen, realizada por el equipo
de traduccién de la Subdireccién general de constitucional y derechos humanos, que puede
encontrarse en [<https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal /1292429190384 >].
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El TEDH, por su parte, hace algo que nos recuerda a la practica del TJUE:
rehace la pregunta sin, por ello, alterarla de forma sustancial, pero
acomodandola para hacer su discurso mas fluido30:

“[el Dictamen] se referira en primer lugar a la cuestion de saber si el derecho al respeto
de la vida privada... de un nifio nacido en el extranjero como consecuencia de una gestacién
por sustitucion... requiere... la posibilidad de un reconocimiento en derecho interno de un
vinculo de filiacién entre este nifio y la madre de intencién, designada en el acta de
nacimiento legalmente establecida en el extranjero como la “madre legal”, en la situacién
en que el nifio ha sido concebido con los gametos de una donante y se ha reconocido en
Derecho interno el vinculo de filiacion entre el nifio y el padre de intencion.

[el Dictamen] Se referird en segundo lugar... si el derecho al respeto de la vida privada
del nifio, segtin el art. 8 del Convenio, exige que este reconocimiento se haga mediante la
transcripcion en el registro civil del acta de nacimiento legalmente establecida en el
extranjero, o si admite otros medios, como la adopcidn del nifio por la madre de intencién”.

Por resumir, la respuesta fue si y si. Y eso es probablemente lo que quede
como simplificaciéon de este Dictamen: un paso mas en la jurisprudencia
Mennesson y Labassée en el que el TEDH dice que es contrario al derecho del
niflo a su vida privada no permitir que su madre de intencién pueda
establecer con él un vinculo juridico de filiacién. Y que la adopcién puede
ser un mecanismo para establecerlo. La consagracion de que lo que se venia
haciendo en Francia (y algunos casos en Espafia) no es contrario al CEDH31.

Mas la respuesta es mucho mas matizada, su argumentacién menos
solvente que la de la jurisprudencia Mennesson y Labassée, €l respeto del
TEDH por sus propias preguntas reelaboradas discutible, y sus
consecuencias no tan cerradas como parecen haberse interpretado.

3. La respuesta del TEDH
A) La delimitacién de la respuesta y su importancia

El TEDH es escrupuloso a la hora de definir sobre qué no va a
pronunciarse: no lo hara sobre los casos en los que la madre de intencion es
madre genética, ni sobre los casos en los que la mujer gestante es madre

30 Algo que critican, desde la comprension del Protocolo 16, G. Lazcoz Moratinos y A.
Gutiérrez-Solana Journoud, “La invisible situacion juridica de las mujeres para el TEDH ante la
maternidad subrogada en la primera opinién consultiva del protocolo n? 16”, CDT, 2, 2019, pp. 673-
692, p. 688, viendo en toda la estrategia del TEDH una intencion de huir de un discurso de género.

31 De confirmacion plena habla AM. Leroyer, “GPA : un avis faussement salvateur de la
maternité d’intention”, Rev. trim. dr. civ., 2019, pp. 307 ss. De jurisprudencia validada H. Fulchiron,
loc. cit.,, o F. Sudre y A. Gouttenoire, “L’avis constructif de la Cour EDH a propos de la maternité
d’intention”, La Semaine Juridique, Edition Générale, n° 20, 20 Mai 2019, p. 551 ss.
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genética32. Tampoco respecto de casos en los que el padre no sea padre
bioldgico o no sea conyuge de la madre de intencién. Estos dos ultimos
supuestos no son excluidos directamente por el Dictamen, que, sin embargo,
recuerda que su papel debe ceiirse a emitir una opinién en relacién con las
cuestiones que le han sido planteadas, limitdndose a los puntos que tienen
un vinculo directo con el litigio de instancia en el plano interno33.

Como consecuencia de ello tampoco hay que considerar que se pronuncia
ni sobre los casos de parejas del mismo sexo (tanto de mujeres como de
hombres34), ni sobre los supuestos de familias monoparentales, ni sobre los
casos en los que en el certificado extranjero no conste la madre de intencion
como “madre legal”, por no aparecer, sin mas, o por ser la madre gestante, y
no la madre de intencidn, la que conste como madre legal3>.

Podriamos pensar, a la luz de estas limitaciones, en parte derivadas del
Protocolo 16 y en parte autoimpuestas, que el Dictamen tiene poco
recorrido. Que, como se ha dicho en Espafa, no aporta nada nuevo3¢. Nada
mas lejos de la realidad. A mi juicio, se trata del pronunciamiento con mas
trascendencia de los que el TEDH ha pronunciado hasta el momento, pues
se refiere al nudcleo central de la problematica de la gestaciéon por
sustitucion: la situacién juridica de las mujeres, en este caso la mujer
comitente. Esta siempre ha sido la cuestiéon mollar. El reconocimiento de un
vinculo juridico de filiaciéon que se corresponde con la realidad biolégica es
algo trivial. No digo que Mennesson y Labassée (y el resto que llegaron
después) no sean relevantes. Pero su doctrina, como antes avancé, es algo
que no altera una vision tradicional de la filiacién: la vinculada a la realidad
biolégica. Sin Mennesson y Labassée no era dificil defender el mismo
resultado, al margen de la posicién de principio que se tenga sobre la
gestacion por sustitucion3’. Para afirmar que el padre biolégico y la madre
gestante son padre y madre legales no se precisan grandes (ni nuevas)
construcciones: el reconocimiento de un vinculo de filiacién entre un nifio y

32 Puntos 28 y 29 del Dictamen.

33 Puntos 25y 26 del Dictamen.

34 Es significativo que el Dictamen siempre hable de “madre” de intencién y no, por ejemplo,
de progenitor de intencién.

35 Situacion relativamente frecuente para adaptarse a las exigencias del Estado de recepcion.
Por ejemplo, en Francia y en Espafia han proliferado tales supuestos ante la perspectiva de que
la inscripcién del nifio como hijo del padre y de la madre gestante resultaba mas facil.

36 Asi de rotunda se manifiesta A. Duran Ayago, “Protocolo n? 16 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Gestacién por sustitucion: primera consulta planteada por la corte de
casacion francesa y primera respuesta para seguir sin desbrozar del todo el camino”, Revista
General de Derecho Europeo, 48,2019, pp. 132-149, p. 134.

37 Vid. ya mi opiniéon en “Surrogacy: balance de cuatro afios de practica judicial y
administrativa”, La unificacion convencional y regional del Derecho internacional privado (C.
Pellisé, ed.), Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 61-74, p. 65.
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una mujer que ha sido gestado y parido por otra es lo que merece mas
explicacion. Siempre ha sido la posicion de la mujer (la gestante y la
comitente) la posicion critica, fragil e incomoda en términos juridicos. Por
eso este Dictamen es realmente importante. Por eso si cambia la realidad
juridica.

Y la cambia en un sentido no menor. Porque, incluso bajo la perspectiva
de que viene a ratificar una practica ya mas o menos extendida (reconocer
la filiacion biolégica y abrir la adopcidn al otro progenitor de intencién), lo
hace imponiéndole un marchamo de imperatividad vinculado alos derechos
humanos. No es ya que las autoridades, francesas, o alemanas, o espafiolas
puedan ofrecer a la madre de intencién la posibilidad de la adopcion; es que
tienen que proporcionarle una via o mecanismo interno que garantice la
efectividad y la celeridad del reconocimiento de un vinculo de filiacién
similar al de la filiacién biol6gica en los términos que pasamos a ver.

Y por esa relevancia creo que el TEDH deberia haber tenido un discurso
mas s6lido, menos politico y menos ambiguo.

B) La respuesta a la primera pregunta y su consistencia

Recordemos la respuesta a la primera pregunta: el derecho al respeto de
la vida privada del nifio, en el sentido del art. 8 del Convenio, exige que el
Derecho interno prevea una posibilidad de reconocimiento de un vinculo de
filiacidn entre este nifio y la madre de intencidn, designada en el acta de
nacimiento legalmente establecida en el extranjero como “madre legal”. Pues
bien, el razonamiento que condujo a esta respuesta se me antoja
voluntarista y tramposo. El primer calificativo no es en absoluto
sorprendente si tenemos en cuenta que su base es el interés superior del
nifio. Con esa base se puede llegar a cualquier sitio sin mayores
explicaciones, aunque las explicaciones que se dan no son, siempre a mi
juicio, totalmente convincentes. Volveré sobre ello a continuacion.

El porqué del segundo calificativo (tramposo) radica en una metodologia
argumental habitual en el TEDH que en el caso concreto parecia conducir a
la solucién contraria a la que al final se dio. E1 TEDH realiza un breve
recorrido por el Derecho comparado de 43 Estados parte en el Convenio
para concluir (constatar, de hecho) la enorme heterogeneidad que existe
sobre la gestacién por sustitucion. Esta es la situacion tipica que justifica un
margen de apreciaciéon amplio a dichos Estados (en el caso del Dictamen, a
Francia), que se acrecienta por el hecho de que el tema enfrenta delicadas
concepciones morales o éticas y porque, realmente solo en 9 de los 43
Estados analizados la gestacion por sustitucion estaba “autorizada”. Pero la
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conclusiéon de toda esta antesala es otra. El margen de apreciaciéon queda
limitado al minimo (cuando no excluido) por el interés superior del nifio. El
viaje por el Derecho comparado podria haberse ahorrado3s.

Mas volvamos al primer calificativo (voluntarista). Los argumentos del
TEDH sobre la base del interés superior del nifio me parecen débiles.
Recordemos, antes de nada, que no se trata de saber cual es su interés o
cudles son sus intereses, sino si la ausencia de reconocimiento de la filiacion
materna de intencién vulnera el art. 8 del Convenio, el derecho humano a su
vida personal y familiar.

El Dictamen parte de un andlisis de situaciones en las que, siempre a mi
juicio, estd muy cerca de hacer hip6tesis de la cuestion. Asi en el punto 40
del Dictamen se desgrana una serie de inconvenientes para el nifio si no se
reconoce un vinculo de filiacién con la madre de intencidén: incertidumbre
juridica en cuanto a su identidad en la sociedad, no acceso potencial a la
nacionalidad de esa madre, problemas potenciales de extranjeria,
minoracién potencial de sus derechos sucesorios respecto de esa madre,
situacion mas fragil en caso de crisis matrimonial de padre bioldgico y
madre de intencién o de muerte del primero, desproteccion si la madre de
intencién no quiere ocuparse de él. Estos inconvenientes se sopesan frente
a otros dos: los riesgos de abuso en torno al fenémeno de la gestaciéon por
sustitucion y el derecho de toda persona a conocer sus origenes (punto 41).
Es una ponderacién que, aunque sélo sea por el esfuerzo que el TEDH se
toma en cuantificar unos y otros, resulta claramente desequilibrada: los dos
ultimos decaen frente a los seis anteriores. Y concluye (punto 42) con el
derecho del nifio a la identificaciéon en derecho de las personas que tienen la
responsabilidad de educarlo, satisfacer sus necesidades, asegurar su
bienestar, y vivir en un medio estable. A mi juicio, no estan en un mismo
nivel los derechos sucesorios (de cualquiera), o la situacién de extranjeria
(de cualquiera), que la dignidad de la persona o el derecho a conocer los
origenes. Los inconvenientes enunciados por el TEDH son reales, pero
contingentes.

Lalectura conjunta de los puntos 40 a 42 del Dictamen se parece bastante
a hacer hipétesis de la cuestion: es contrario al art. 8 del Convenio rechazar
el reconocimiento de la filiaciéon entre el nifio y su madre de intencion,
porque esta es quien debe cuidarlo y el nifio debe saberlo, y porque no

38 El principio de subsidiariedad que debe gobernar este tipo de situaciones esta,
simplemente, ausente (“sorprendentemente ausente” sefialan F. Sudre y A. Gouttenoire, loc. cit.).
La importancia del Derecho comparado es cero (de otra opinién, J.P. Marguenaud, “Le
renforcement de l'interaction entre la Cour européenne des droits de 'homme et la Cour de
cassation frangaise en matiére de filiation de I'enfant né d’'une GPA”, Rev. trim. dr. civ, 2019 pp.
286 ss).
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hacerlo, le puede generar diversos inconvenientes. Ambas cuestiones creo
que dependen netamente del Derecho civil. Puede que asi sea o que no; que
el niflo esté bien cuidado de otra manera. Puede que el nifio reciba la
nacionalidad de la madre de intencién o no; tenga problemas para
permanecer en el territorio o no; tenga derechos sucesorios o no, etc.

Decir que debe establecerse un vinculo de filiacién con la madre de
intencion porque es la que tiene la responsabilidad de subvenir a todas esas
cuestiones (que como digo, dependen del Derecho civil, pero también del
derecho de la nacionalidad, extranjeria, proteccién de menores, etc.) no me
parece un razonamiento en términos de derechos humanos. Es aprioristico
y, como antes signifiqué, voluntarista. ;Por qué es ella? Sélo se me ocurre
que, porque quiere y porque ha sido calificada como “madre legal” en el
extranjero. Lo que se exige es el reconocimiento de algo que existe. Volveré
al final sobre estos dos elementos (legalidad y voluntad)

Obviamente, no es discutible que todos esos aspectos, incluso
potenciales, son de mas interés para el nifio que su ausencia. Pero el
razonamiento en términos de derechos humanos me parece pobre y
peligroso: “reconocer la filiacién de la madre de intencién es mejor que no
reconocerla, luego no reconocerla es una vulneraciéon de los derechos
humanos”. Trasladar este tipo de razonamiento a cada uno de los aspectos
juridicos en los que estd involucrado un menor acabaria con la libertad de
los Estados en todo lo que atafie a los nifios y, en los casos en los que se esté
tratando de cuestiones que se prolongan en el tiempo (como la filiacién) a
los adultos que fueron nifios, es decir, todos. Pasando los supremos
intérpretes de sus respectivos derechos humanos a ocupar el puesto de
legisladores.

C) Larespuesta a la segunda pregunta y sus ambigliedades

Tras establecer la exigencia de (la posibilidad de) que se establezca la
filiacion entre la madre de intencién y el nacido, el TEDH se muestra mas
condescendiente con la forma en que tal posibilidad puede articularse. Los
Estados pueden establecer “otras vias, como [por ejemplo] la adopciéon del
nifilo por la madre de intencién, a condicién de que las modalidades
previstas por el derecho interno garanticen la efectividad y la celeridad de
su aplicacidn, conforme al interés superior del nifio”.

En esta respuesta, con mas nitidez que en la anterior, las instituciones
propias del Derecho civil se ven directamente interpeladas. De hecho, lo que
hace el Dictamen es sefialar que el derecho a la vida privada del nifio no
exige que el reconocimiento de la filiacion se realice mediante la
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transcripcion de las actas de nacimiento extranjeras. Y la verdad es que ello
no es mas que una forma politicamente correcta de dejar el tema dentro del
margen de apreciacion de los Estados (punto 51), algo que, sin embargo,
encubre otra trampa argumental: los requisitos que el Dictamen exige
reducen el margen de apreciacion a la minima expresion.

(Qué titulos de acreditacién de la filiacion responden a la “efectividad” y
“celeridad” a la que alude el TEDH? Para responder a la segunda exigencia
(celeridad), el alambicado razonamiento del Dictamen dice que el art. 8 del
Convenio no exige un reconocimiento ab initio sino uno que se produzca, a
mas tardar, cuando el vinculo de filiacién, legalmente establecido en el
extranjero, se haya concretizado segun las circunstancias de cada caso
(puntos 52 y 54)39.

Nadie hasta ahora ha podido (o se ha atrevido a) afirmar tajantemente
cuando se ha “concretizado” ese vinculo de filiacién: ;desde el mismo
nacimiento?40; ;antes incluso?4!; ;desde que se configura una vida familiar
real?42; ;desde la constatacion en el extranjero de la madre de intencion
como “madre legal”? Este concepto de “concretizacién” pareceria permitir a
los Estados un cierto margen de maniobra, pero se trata de un margen
ilusorio#3. Las constantes apelaciones del Dictamen a terminar cuanto antes
con la situacion de incertidumbre y fragilidad del nifio y, sobre todo, el
significado (o vacio o plurivoco) de “concretizacion”, tienden a negar el
punto de partida del propio TEDH. Probablemente, en la practica, signifique
“cuanto antes”, “cuando se solicite”, “ya”. Por supuesto, en un plano tedrico,
la exigencia del TEDH pareceria admitir también implicitamente que tal
vinculo de filiacién puede “no llegar a concretizarse”; aunque no entraré en
tal especulacion44.

En cuanto a la “efectividad” como segunda condiciéon que debe reunir la
via de Derecho interno, mi impresion es que el Dictamen no cierra todas las
dudas pero si proporciona elementos para pensar que quiza no sea facil que
las vias comtinmente aceptadas se ajusten a ella. Entre esos elementos, el

39 La terminologfa utilizada es cuando la relacién de filiacién “has become a practical reality”
(eninglés) o “s’est concrétisé” (en francés). La traduccién del Ministerio de Justicia reza “[cuando]
se ha convertido en una realidad practica”. En el texto utilizo la palabra concretizar que se
corresponde con la utilizada en la version francesa.

40 A M. Leroyer, loc. cit, se inclina por el nacimiento, aunque plantea otros.

41 F, Sudre y A. Gouttenoire, loc. cit., como hipétesis posible, haciendo mencion al seguimiento
del embarazo por parte de los comitentes (y afiado, al hecho de que el contrato de maternidad
subrogada ya se ha celebrado también antes). Pero, ;es concebible un vinculo de filiacién del no
nacido?

42 F. Sudre y A. Gouttenoire, loc. cit.,, como otra posibilidad.

43 H. Fulchiron, cit.

44 Vid. ]. Heymann y Fabien Marchadier, loc. cit., p. 1156.
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primero que habria que analizar es si resulta obligatorio que el vinculo de
filiacién entre la madre de intencién y el nifio se tenga que reconocer,
determinar, crear, o comoquiera que se configure la via de Derecho interno.
Que exista una mera posibilidad de establecer dicho vinculo pero que la
institucién de que se trate proponga condiciones de dificil o imposible
cumplimiento, o cuyo cumplimiento esté en manos de terceros, no parece
que esté en el mensaje del Dictamen, pero es discutible. A ello colabora la
frase, “el TEDH considera... que la imposibilidad general y absoluta de
obtener el reconocimiento del vinculo... no es conciliable con el interés
superior del nifio...” (punto 42). Creo que el Dictamen es deliberadamente
ambiguo sobre el tema*5, pero que no contempla la exigencia de una
posibilidad meramente formal o tedrica.

Es verdad, en este ultimo sentido, que el Dictamen siempre apela al
superior interés del nifio y a su verificacion in concreto. Y que podrian existir
supuestos en los que ese interés superior cauterice la obligacién del
reconocimiento. Uno, avanzado por la doctrina francesa, podria ser aquel en
el que la madre gestante reclama la maternidad del nacido“6. Pero en la
practica seran cuestiones mas ordinarias las que afecten a dicha efectividad.
Hablando de adopcién, podran ser la edad minima para adoptar, el
consentimiento del conyuge, el de la madre gestante#?, autorizaciones de
entidades publicas (en su caso), etc. Hablando de posesion de estado, las
dificultades temporales y de otra indole, para su constataciéon. Hablando de
acciones de reclamaciéon de la filiacién, dificultades inherentes a la
legitimacion (por ejemplo en el caso de la de la madre de intencién), o de la
propia realidad, cuando la estimacién de la acciéon deba descansar en la
realidad bioldgica. En el caso del reconocimiento, alli donde se admita para

45 ]. Heymann y Fabien Marchadier, cit., p. 1154, opinan que este pasaje, por ejemplo, si parece
avalar esa posibilidad de rechazo (aunque vid. su opinidn contraria en p. 1163); J. Guillaume, “La
saga Mennesson: les premiéres fois..”, Recueil Dalloz, 2019 p. 2000 ss, también afirma
tajantemente que el Dictamen no impone el reconocimiento. Y ciertamente es una interpretacion
que puede extraerse de la letra del Dictamen (la posibilidad de...), aunque creo que no de su
espiritu.

46 F, Sudre y A. Gouttenoire, loc. cit.; ].R. Binet, loc. cit., con caracter general y apoyandose en la
valoracién del caso concreto que exige el Dictamen, plantea la posibilidad de rechazar el
reconocimiento.

47 Vid.,, v.gr., AAP Barcelona 565/2018, de 16 octubre (JUR 2018\290468) que sencillamente
aplica las condiciones previstas para la adopcién de los hijos del conviviente en el CCCat, para
rechazar la adopcién por no concurrir, singularmente un consentimiento valido de la madre
gestante. Un talante y solucién contraria es la de la SAP Murcia 91/2019 de 31 enero (JUR
2019\71777) en relacién con la adopcién de nifio nacido en Ucrania. Esta dicotomia le sirve a L.
Sales Pallarés, “La pérdida del interés (superior del menor) cuando se nace por gestaciéon
subrogada”, CDT, 2,2019, pp. 326-347, para dudar de la efectividad de la adopcién para resolver
el tema (el trabajo apenas hace una minima alusion a la existencia del Dictamen, pero su discurso
vale para valorar sus efectos).
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la determinacién de la filiacién materna, la constataciéon de otra filiaci6n
contradictoria, o el consentimiento de quien la tenga ya establecida. Y asf
podriamos seguir con cualquier otra forma de acreditacién de la filiacion
que pudiera ser prevista por los distintos ordenamientos juridicos, para
supuestos distintos de los que prevé el Dictamen48. Y, tanto el Dictamen (por
ejemplo, “un procedimiento de adopcién puede responder [a la necesidad
de reconocimiento] siempre que sus condiciones se adapten...”) como toda la
doctrina que lo analiza, pone precisamente el énfasis no en la existencia de
vias o instituciones internas de reconocimiento o reconstruccién, sino en su
idoneidad para garantizar el reconocimiento, en la depuraciéon de los
obstaculos que pueden poner a ese reconocimiento.

Por ultimo, el Dictamen parece exigir que la via interna sea una que
proporcione un vinculo de filiacién de la “misma naturaleza” que la
transcripcion de las actas de nacimiento, lo que creo que hay que entender
en el sentido de exigir una filiacién plena, equivalente a la biolégica (punto
53 del Dictamen).

Quiza por todo ello, la Cour de cassation, una vez recibido el Dictamen, no
tuvo mas remedio -haciendo buena la prevision de algiin comentarista4?-
que proceder a la transcripcién de las actas de nacimiento extranjeras de las
gemelas Mennesson50. Ciertamente, la especificidad de la situaciéon (un
litigio que se prolongaba quince afios), quiza la edad de las gemelas que
parecia abocarlas a una adopcién simple, y otras consideraciones
mediaticas, se lo ponian mas o menos facil a la alta corte francesa. Mas
resulta dudoso si rechazar la adopcién y la posesion de estado como vias
para ajustarse al Dictamen fue una excepcion o el preludio de una reglas.

48 Este tema también se analiza desde el Derecho civil italiano por A. G. Grasso, loc. cit., pp.
762-763.

49 Que, con fina ironia, describia asi las posibles vias internas: “el TEDH parece desearle [a la
Cour de cassation] buena suerte/mucho animo para proceder a algo distinto de la transcripcién
[de las actas de nacimiento extranjeras]” (J. P. Marguenaud, loc. cit.).

50 Sentencia Cour de cass,, ass. plén., de 4 octubre 2019, (n° 10-19.053). Accesible en [<https://
www.courdecassation.fr>].

51 Tras la sentencia, A. Gouttenoire y F. Sudre, “La réception par la Cour de cassation du
standard européen en matiere de filiation de 'enfant né d’'une GPA”, La Semaine Juridique Edition
Générale, n° 47, 18 Novembre 2019, p. 1184 ss, ven la transcripcion como una excepcion y la
adopcién como laregla, opinién que también expresa A. M. Leroyer, “La victoire des Mennesson”,
Rev. trim. dr. civ., 2019, p. 841; mientras que J.P. Marguénaud, “L’avis consultatif de la Cour
européenne des droits de '’homme au visa de 'ultime arrét Mennesson”, Rev. trim. dr. civ., 2019,
p. 817, se ratifica en que, mas alla de las singularidades del caso, es muy posible que nila adopcion
ni la posesién de estado sean vias que respondan con caracter general a las exigencias del
Dictamen. De la misma opinién (respecto de la adopcion), en relacion con Italia es G. Ferrando, “I
bambini prima di tutto. Gestazione per altri, limiti alla discrezionalité del legislatore, ordine
publico”, La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 4/2019, pp. 815-821, p. 821.
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IV. CONCLUSIONES Y CUESTIONES ABIERTAS

Cuando uno se enfrenta a un texto como el analizado, donde se descubre
alguna ambigiiedad o indefinicidn, corre el riesgo de contagio. El titulo de
esta contribucion es también ambiguo: ;es el primer dictamen del TEDH de
conformidad con el Protocolo 16 o su primer dictamen sobre gestacién por
sustitucion? Las dos interpretaciones son posibles, pero mis reflexiones
ponen el acento en la segunda.

El Dictamen es importante. Sigue arrojando luz sobre los limites que
gobiernan la actitud de autoridades y legisladores nacionales. Al sefialar la
contrariedad con el CEDH de la ausencia de reconocimiento del vinculo de
filiacion entre los nacidos de gestaciéon por sustitucién y la madre de
intencién con la que no tienen vinculo genético, implicitamente, esta
adoptando una postura favorable a dicho reconocimiento en un contexto de
Derecho comparado no tan favorable. Sea cual sea la razén (ese interés
superior del nifio que resulta crucial en su razonamiento), es una buena
noticia para los defensores de este tipo de practica de reproduccién
humana. Y, por supuesto, con caracter general, una buena noticia para los
nacidos de gestacion por sustitucion.

Mi impresidén es que el Dictamen va a ser exigente con la futura practica
de los Estados parte en el CEDH e, incluso, que exija modificaciones legales
para acomodar dicha practica a los requisitos impuestos por el TEDH. Por
ejemplo, situdndonos en Espafia, una primera gran opcidn es si se opta por
el reconocimiento en el ambito del Derecho internacional privado, o por la
reconstruccion a través de los titulos de acreditacion de la filiacién previstos
por los derechos civiles espafioles (como hasta ahora). Y, en este tltimo
caso, habra que determinar cudles son mecanismos idéneos para respetar
el derecho del nifio a establecer el vinculo de filiacién con su madre de
intencion, cudles no, y/o cudles deben o ajustarse o modificarse.

Ademas, debe recordarse que el TEDH no cierra las puertas a futuros
pronunciamientos sobre el tema, sino todo lo contrario: las puertas estan
totalmente abiertas, como se indica en el final del punto 36: “[el TEDH]
precisa que podria ser llamado en el futuro a desarrollar su jurisprudencia
en este dmbito, teniendo en cuenta en particular la evolucion de la cuestion
de la gestacion por sustituciéon”. Por eso mas que con afirmaciones
categoricas voy a concluir con las dudas que el Dictamen me suscita. Algunas
que el TEDH dej6 de lado y otras que derivan indirectamente de su
razonamiento.
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De las primeras, las que suscita el tema y que el TEDH no abordé,
considero muy relevantes las relativas a los supuestos en los que no exista
progenitor de intencién con vinculaciéon bioldgica con los menores y a
aquellos en los que la madre de intencién no conste en la documentacion
extranjera como madre legal. Cuando, por ejemplo, conste como tal la madre
gestante, situacién nada infrecuente.

Menos preocupacién me provocan otras ausencias. Creo que el Dictamen,
aunque no lo pretenda directamente, podria tener una cierta aplicacién
analogica para los casos de parejas de intencién del mismo sexo, siendo uno
de los comitentes padre o madre bioldgicos. También en estos casos habria
que proveer al reconocimiento de la filiacion por parte del otro. Por
supuesto, no creo que ni siquiera fuese necesario significar la situacién de la
madre de intencién que, ademas, prest6 sus gametos y es, también madre
genética. Decir que para ella vale a fortiorilo que para la madre que carece
de tal vinculaciéon, sobraba (punto 47). ;Acaso no estaria la respuesta ya
implicita en la jurisprudencia Mennesson y Labassée? ;0O esta solo valdria
para vinculacion biolégica con hombres?

El Dictamen se ocupa asi de la madre de intencidn. ;Y la madre gestante?
No esta. No es que no exista, pero en el momento y lugar en el que se mide
el respeto por los derechos de los nacidos, ya no esti. No se trata de un
reproche, sino de una constatacion. Es una ausencia habitual, pero sobre la
que se precisa mas reflexion, incluso en la postura mas o menos aperturista
del TEDH. No solo porque, como acabo de sefialar, puede no ser infrecuente
que conste como madre legal en la documentacién que se alegue para el
reconocimiento- (situacion que el TEDH no se plantea), sino porque puede
reaparecer como sujeto esencial en las vias o modalidades nacionales de
reconocimiento (como se ha visto respecto de su participaciéon en el
procedimiento de adopcion). Y porque, quiza, su presencia fuese distinta si
ademas de madre gestante fuese madre genética, por haber aportado sus
ovulos. En todo caso, son situaciones que el TEDH, libremente o
condicionado por el supuesto, no ha querido abordar y que la practica ira
mostrandonos.

En relacién ya con las dudas o preguntas que me suscita lo que trata el
Dictamen, no me sorprende que no haya profundizado en la limpieza o
legalidad del procedimiento de gestacion por sustitucion llevado a cabo en
el extranjero: hacerlo introduciria complicaciones técnicas y éticas que
enturbiarfan su opinidn. El Dictamen insiste en que aborda la situacién del
nacido respecto de la madre de intencién designada en el acta de nacimiento
legalmente establecida en el extranjero como “madre legal”. Pero, ;se trata de
un dato inamovible? ;Es un punto de partida basado en un documento? ;En
una “situacién” legalmente creada? ;Puede someterse a fiscalizacién ese
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punto de partida para, por ejemplo, negarlo? Mi impresion es que no. Para
el TEDH es un dato no fiscalizable; meramente constatable.

Me pregunto también, qué papel desempena en el escenario disefiado por
el TEDH la voluntad de los implicados. Porque, cuando centra su andlisis en
laadopcidn, no creo que pueda estar pasando por alto que ahi las voluntades
relevantes para subvenir a los derechos de los nacidos a su vida privada son
las de la madre de intencidn (que tiene que querer adoptar) y/o del padre,
que segun el régimen de adopcidén de que se trate puede tener que consentir,
o asentir, o cualquier otro tipo de manifestaciéon de voluntad relevante,
como la de la madre gestante o alguna autoridad estatal. Si la madre de
intencidn se ha arrepentido, ha roto con el padre, o simplemente no quiere
proceder a la adopcién ;todas las seis calamidades que enumera el
Dictamen en su punto 40 se haran realidad? ;Y el interés superior del nifio?

Y, siguiendo con el mismo hilo (la relevancia y preponderancia de los
derechos humanos del hijo), ;acaso hay alguna diferencia entre el superior
interés del menor en los casos internacionales y en los -excepcionales y
posiblemente clandestinos en su origen- meramente internos? No
desconozco que una diferencia fundamental es la designacion “de la madre
de intencién como madre legal” (una cuestion de legalidad ordinaria del pais
de origen). Pero si partimos, como creo que parte el TEDH, de que no cabe
una fiscalizacion, digamos, ordinaria (por ejemplo de contrariedad o no con
el orden publico del foro) de la situacion de partida, ;cudl es la diferencia
entre que el derecho a la vida personal y familiar del nacido obligue a un
Estado (Francia, Espafia) a desconocer a la madre gestante “extranjera”
como madre, y le obligue a desconocer a la madre gestante “nacional” como
madre? O, desde otra perspectiva, ;por qué el nifio tiene el derecho -
fundamental- a que se establezca su vinculo de filiacién con la madre de
intencion sélo si el proceso de gestacion por sustitucion se llevd a cabo en el
extranjero? Sé que se me puede dar una respuesta basica: porque en el foro
ya tiene una madre (la gestante) que tiene la obligacién de cuidarlo, que le
puede proporcionar su nacionalidad, de la que puede heredar, etc. Una
madre que no quiere ser su madre.

Por supuesto, estas ultimas preguntas no imputan ningin déficit
argumental al Dictamen. Tan sélo plantean algunas consecuencias de su
filosofia. Del Dictamen si deriva, en una de sus interpretaciones mas
plausibles, la necesidad de acomodar las instituciones internas de Derecho
civil a una adaptacién que garantice la efectividad y la celeridad del
“reconocimiento” de la filiacién respecto del nacido. En Francia ya se pide
una reforma de la adopcién para acomodarla a estos casos. Y también deriva
la necesidad de acomodar el Derecho internacional privado, cuando se opte
(como hizo la Cour de cassation) por un expediente tipico de DIPr. Bien las
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condiciones de inscripcién en el Registro civil sobre la base de una
certificacion extranjera, bien las condiciones para el reconocimiento de una
verdadera resolucién extranjera, bien cualquier otro expediente que pueda
existir, tendrd que ajustarse a esa efectividad y celeridad del reconocimiento
de la filiacion tan pronto como se haya concretizado.

Y, ya para concluir, permitaseme, de nuevo, un guifio a la anécdota
narrada en las primeras lineas de esta reflexion: en 2019, las gemelas
Mennesson, cuyo caso suscitd el Dictamen y la posterior (y dltima hasta
ahora) sentencia de la Cour de cassation, ya habian crecido; de hecho, ya eran
mayores de edad. Seguian siendo enfants (hijas) de su padre y de su madre,
pero yano eran enfants (nifias), sino adultas, mayores de edad. Ciertamente,
su lucha habia comenzado muchos afios antes, cuando si eran nifias. Pero el
dato me sirve para recordar que el superior interés del nifio, se refiere a
nifios y no a hijos, a pesar de la polisemia del término en algunas lenguas
influyentes. Y que el crecimiento no s6lo convierte alos hijos en... 1o que sea,
sino que les desposee de ese comodin (su interés superior) que ostentan
durante su nifiez y que, a mi juicio, es enormemente perturbador cuando
hablamos estrictamente de establecer un vinculo de filiacién. Ese vinculo
deberia tener las mismas posibilidades de concrecién cuando el hijo tiene
ocho afios que cuando tiene dieciocho>2.

52 Vid. mi opinién en relacién con el art. 9.42 Cc en “La ley aplicable a la filiacién por
naturaleza”, Relaciones transfronterizas, globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José
Carlos Ferndndez Rozas, Madrid, Civitas Thomson Reuters, 2020, pp. 91-10. Desde un punto de
vista de Derecho civil, échese una ojeada, por ejemplo, a los arts. 112 a 141 del Cc.



