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En el seno de la Union Europea (UE) se esta tramitando, desde diciembre de 2022, una propuesta de
Reglamento sobre el reconocimiento de la parentalidad. Si se aprueba, la filiacion de un menor quedara
determinada por la ley del pais donde resida habitualmente la mujer gestante, aunque se trate de un Esta-
do no miembro de la UE. El texto obliga a los Estados a reconocer los certificados de nacimiento emitidos
por terceros paises en los que se establezca la filiacion de un menor nacido por gestacion subrogada. En
este trabajo analizamos como la propuesta interfiere en las competencias exclusivas de los Estados miem-
bros de la UE para regular la filiacién y con las normas de Derecho internacional de los derechos humanos,

incluyendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Within the European Union (EU), a proposal for a Regulation on the recognition of parenthood has
been in the pipeline since December 2022. If approved, the filiation of a child will be determined by the
law of the country where the pregnant woman habitually resides, even if it is a non-EU Member State.
The text obliges States to recognize birth certificates issued by third countries establishing the parentage
of a child born from surrogacy agreements. In this paper, we analyze how the proposal interferes with
the exclusive competences of EU Member States to regulate parentage and with the rules of international

human rights law, including the European Court of Human Rights’ case law.
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1. Introduccion

La gestacion subrogada (en adelante, GS) suscita im-
portantes problemas legales. En la actualidad, ningun
Estado miembro de la Uniéon Europea (UE) la admite
en su modalidad comercial!, de manera que las parejas
o personas solas que desean tener un hijo por esta via
acuden a terceros paises donde esta practica esta legali-
zada?. Una vez nacido el bebé, los comitentes regresan a
sus paises de origen y tratan de obtener la transcripcion
del certificado de nacimiento extranjero por el que se
establece la filiacion del nifio como hijo de los comi-
tentes sobre la base del contrato de GS. Como la mayor
parte de los ordenamientos juridicos europeos consi-
deran nulos estos contratos, las autoridades nacionales
con frecuencia deniegan la inscripcién. Esta negativa ha
dado lugar a una amplia litigiosidad ante los tribunales
estatales y a varias sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH).

Debemos tener presente que la GS no estd regulada
en ningun instrumento internacional. La Oficina Perma-
nente de la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional privado (HCCH) esta trabajando desde 2011 en
un futuro instrumento internacional sobre filiacién y GS,
con especial énfasis en el reconocimiento de las senten-
cias y certificados extranjeros por los que se establece
la filiacion3.

1 La GS sélo se permite en Reino Unido, Grecia y en Portugal
desde 2021, pero a titulo lucrativo y con diversos requisitos y con-
troles. Lamm, E. «Gestacién por sustitucion. Realidad y Derecho».
InDret. Revista para el Anélisis del Derecho. 2012: 12-17; Albert, M.,
«La explotacion reproductiva de mujeres y el mito de la subroga-
cién altruista: Una mirada global al fenémeno de la gestacion por
sustitucion». Cuadernos de Bioética. XXVIIl 2017/2: 177-197.

2 En la practica, los principales destinos son algunos Estados
de los Estados Unidos (especialmente California), Ucrania y Rusia.
Paises como India o Tailandia, que eran antes destino de turismo de
GS, han prohibido esta practica como resultado de diversos escan-
dalos. Andorno, R., «Intercountry Surrogacy and the Best Interest
of the Child». Neto, L., y Teixeira Pedro, R. (eds.), Debatendo a
procriacdo medicamente assistida (e-book). Porto, 2018: 127-136,
131.  https:/cije.up.pt/pt/client/skins/geral.php?id=394&share=true
Georgia ha ilegalizado la GS para extranjeros desde el 1 de ene-
ro de 2024. https://ge.usembassy.gov/message-for-u-s-citizens-new-
law-banning-surrogacy-planned-in-georgia/ [Consulta: 31/01/2024].

3 Los trabajos avanzan con dificultad por las diversas cues-
tiones de derechos humanos que suscita la GS. Para tratar de sol-
ventarlos, el Grupo de Expertos ha propuesto la elaboracién de
una Convenciéon de Derecho Internacional Privado sobre la filiacién,
excluyendo la GS, que se abordaria en un Protocolo separado. Cfr.
Experts’ Group on the Parentage / Surrogacy Project: Final Report
«The feasibility of one or more private international law instru-
ments on legal parentage». Document Prel. Doc. No 1 of Nov-

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales in-
ternacionales, en diversas sentencias que analizaremos
después, el TEDH se ha ocupado de ciertos problemas
derivados del caracter transnacional de los contratos de
GS, pero no se ha pronunciado sobre la conformidad
de esta practica con el Convenio de Roma de 1950 para
la proteccién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales (CEDH)*.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE)
tan sélo ha conocido de dos casos relativos a la solicitud
de permisos de maternidad de las madres comitentes.
En ambos casos, el TIUE establecié que la denegacién
de un permiso retribuido equivalente al permiso de ma-
ternidad a una trabajadora, en su calidad de madre su-
brogante que habia tenido un hijo gracias a un convenio
de GS, no constituia una discriminaciéon de acuerdo con
el Derecho de la UE®.

Asi pues, ante la ausencia de normativa internacional
en la materia, corresponde a los Estados dar una res-
puesta a los casos que se les plantean. En la practica, las
soluciones juridicas alcanzadas por los Estados miembros
son dispares y colocan al menor en un limbo juridico del
cual no es responsable.

El 7 de diciembre de 2022, la Comisién Europea pre-
sentdé una propuesta de Reglamento del Consejo rela-
tivo a la competencia, al Derecho aplicable, al recono-
cimiento de las resoluciones y a la aceptaciéon de los
documentos publicos en materia de filiacién y a la crea-
cion de un certificado de filiacion europeo, conocido
como Reglamento de parentalidad®. Con esta propuesta,
la Comisién pretende armonizar a escala de la UE las
normas de Derecho Internacional Privado relativas a la
filiacion, con el fin de garantizar el interés superior y los

derechos del menor’.

ember 2022. https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-bed2-
£7261d0cfa52.pdf [Consulta: 31/01/2024].

4 Convenio europeo para la proteccion de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de
septiembre de 1950. BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979.

5 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 18 de
marzo de 2014, Z./A Government department and The Board of
management of a community school, C363/12, ECLI:EU:C:2014:159.
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 18 de marzo de
2014, C.D./S.T., C-167/12, ECLI:EU:C:2014:169.

6 COM(2022) 695 final, de 7.12.2022.

7 Comision Europea: «Paquete sobre igualdad: la Comision
propone nuevas normas sobre el reconocimiento de la filiacién en-
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De acuerdo con el texto presentado, como regla ge-
neral, la ley aplicable al establecimiento de la filiacién
serd la ley del Estado de residencia habitual de la mujer
gestante, ya sea un Estado miembro de la Unién o un
tercer Estado. Los Estados miembros de la Unién queda-
ran obligados a reconocer las resoluciones judiciales y
los documentos publicos de las autoridades extranjeras
en los que se establezca la filiacion. Ademas, la filiacion
establecida en un Estado miembro debera reconocerse
en todos los demas Estados miembros, sin procedimien-
to especial alguno, de acuerdo con el principio de reco-
nocimiento mutuo. Se creara un certificado de filiacion
europeo, que los menores o sus representantes legales
podran solicitar al Estado miembro que haya estable-
cido la filiacion y utilizarlo para demostrar su filiacion
en todos los demas Estados miembros, que quedaran
obligados a aceptarlo.

En este trabajo me propongo abordar las principales
cuestiones juridicas derivadas de la propuesta de Regla-
mento sobre parentalidad y, en particular, si el texto,
en caso de prosperar, podria contribuir a normalizar la
GS en el seno de la UE. Después de exponer el proce-
dimiento de elaboracién y el contenido esencial de la
propuesta, trataré de justificar que la Unién carece de
competencia para regular tanto la llamada parentalidad
como la GS. La regulacion de la GS colisionaria ademas
con las normas vigentes de Derecho Internacional de
los derechos humanos, incluyendo la jurisprudencia del
TEDH. Para concluir, extraeré unas conclusiones sobre el

estudio realizado.

2. Acerca de la competencia de la UE para
regular la filiacion (parentalidad)

La UE es una organizacién supranacional o de in-
tegraciéon que ostenta las competencias atribuidas por
los Estados en el Tratado de la UE (TUE) y en el Tratado
de Funcionamiento de la UE (TFUE), adoptados ambos
en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde
el 1 de diciembre de 20098. La UE carece de competen-

tre Estados miembros». Comunicado de prensa, Bruselas, 7 de di-
ciembre de 2022, en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/es/ip_22_7509 [Consulta: 31/01/2024].

8 DO C 326/13, de 26.10.2012.

cias propias u originarias: s6lo posee las competencias
que les atribuyen los Estados miembros a través de los
tratados (competencias de atribucién), cuya titularidad
conservan estos. En efecto, segun el art. 5.1 TUE, “la
delimitacion de las competencias de la Unién se rige por
el principio de atribucion (...)". Este principio supone
que “la Unién actua dentro de los limites de las com-
petencias que le atribuyen los Estados miembros en los
Tratados para lograr los objetivos que éstos determinan”
(art. 5.2 TUE).

Las competencias de la UE son unas competencias
determinadas, limitadas y expresas, ceiidas a las com-
petencias atribuidas por los Estados miembros a las Ins-
tituciones europeas y de acuerdo con el alcance, condi-
ciones y modalidades de ejercicio que se fijen. La UE no
posee un poder normativo general, sino que su poder
normativo viene definido para cada politica o &mbito de
actuacion en una determinada disposicion del TUE o del
TFUE, que constituye la base juridica de la actuacién de
la UE en cada caso. Toda competencia no atribuida a la
UE en los Tratados corresponde a los Estados miembros,
de acuerdo con los arts. 4.1 y 5.2 TUE. Por lo tanto, la UE
solo puede actuar (por ejemplo, adoptando reglamentos
o directivas) en las materias cedidas por Estados a través
del TUE y del TFUE®.

De acuerdo con los tratados, la UE carece de com-
petencia legislativa plena para regular el Derecho de
familia, incluida la filiacion. Segun el articulo 81 del
TFUE, sus competencias se limitan al desarrollo de “una
cooperacién judicial en asuntos civiles con repercusién
transfronteriza, basada en el principio de reconoci-
miento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudi-
ciales”, cooperacion que “podra incluir la adopcion de
medidas de aproximaciéon de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros” (apdo. 1 del
articulo 81 TFUE).

En un andlisis somero, la propuesta de Reglamen-
to de Parentalidad parece cefirse a las competencias
conferidas por el articulo 81 TFUE. En efecto, segun la

Comisién, la propuesta tiene por objeto garantizar que

9 Mangas Martin, A., y Lifidn Nogueras, D. Instituciones y
Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2020, 72-76.
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la parentalidad, tal como esté establecida en un Estado
miembro de la Unidn, sea reconocida en toda la Unién,
para que los nifios mantengan sus derechos en situacio-
nes transfronterizas, principalmente en materia de su-
cesion, alimentos y custodia, asi como el derecho de sus
progenitores a actuar como representantes legales suyos
a efectos de escolarizacion o en el dmbito sanitario™.

Pero, si profundizamos un poco, surgen diversas dudas.

3. Acerca del concepto de parentalidad

Es cierto que el texto no recoge expresamente el
término “parentalidad” (parenthood), pero la Comision
lo emplea en sus comunicados de prensa y es el nombre
con el que se conoce esta propuesta de Reglamento
en el ambito de la UE. Se trata de un neologismo: no
aparece en el TUE, ni en el TFUE, ni en la Carta de De-
rechos Fundamentales de la UE (CDFUE)'", ni en ningun
instrumento internacional juridicamente vinculante de
derechos humanos. Los instrumentos internacionales en
la materia regulan la filiaciéon'? y reconocen derechos y
obligaciones a los padres y las madres de los nifios'. Asi,
la Convencién de las Naciones Unidas de 1989 sobre los
derechos del niio, a lo largo de su articulado, se refiere
a los padres, tutores u otras personas responsables del
nifo'. Igualmente, el articulo 24 de la CDFUE alude al
derecho del menor a mantener relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre.

En realidad, “parentalidad” no es un concepto juri-
dico, sino que procede del intento de algunos grupos
de presién (especialmente el lobby LGBTIQ) de lograr el
reconocimiento de ciertas situaciones familiares que no

son aceptadas en todos los Estados miembros de la UE,

10 Comision Europea: «Paquete sobre igualdad: la Comisiéon
propone nuevas normas sobre el reconocimiento de la filiacion en-
tre Estados miembros». Comunicado de prensa, Bruselas, 7 de di-
ciembre de 2022, en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/es/ip_22_7509 [Consulta: 31/01/2024].

11 DO C 83/389, de 30.3.2010.

12 Por ejemplo, el Convenio relativo a la proteccién del nifio
y a la cooperacién en materia de adopcién internacional, hecho en
La Haya el 29 de mayo de 1993. BOE num. 182, de 1 de agosto de
1995.

13 Notese que la propuesta de Reglamento habla de “proge-
nitor” y “progenitora”.

14 Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989. BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990.

por ejemplo, la parentalidad de dos hombres o de dos
mujeres de nifios nacidos por técnicas de FIV como el
método ROPA o por GS'™.

El TJUE ha empleado el término parentalidad en la
sentencia Pancharevo para dar cabida a la filiacién de
parejas homosexuales. El asunto concernia a dos muje-
res, una bulgara y una britanica, que habian contraido
matrimonio en Gibraltar y habian tenido una hija en
Espafa en 2019. En el certificado espafol de nacimien-
to de la nifa, las interesadas aparecian como «madre
A» y «madre». Posteriormente, la madre A solicitdé a
las autoridades bulgaras que expidieran un certificado
de nacimiento de la nifia, por ser necesario para tra-
mitar el documento de identidad bulgaro de esta. Las
autoridades denegaron la expedicidon dicho certificado
sobre la doble base de la falta de informacién acerca
de la identidad de la madre biolégica de la menor y de
que la mencién en un certificado de nacimiento de dos
progenitores de sexo femenino era contraria al orden
publico de Bulgaria, que no permitia los matrimonios
entre personas del mismo sexo’®.

En su sentencia, el TJIUE afirmé que el estado civil de
las personas, en el que se incluyen las normas relativas
al matrimonio y a la filiaciéon, era competencia de los
Estados miembros. Por ello, los Estados miembros dispo-
nen de “la libertad de contemplar o no el matrimonio
entre personas del mismo sexo en su Derecho nacional,
asi como la parentalidad de estas” (el subrayado es de
la autora). Sin embargo, deben respetar las disposiciones
del Derecho de la UE sobre la libertad de circulaciéon
y residencia en el territorio de los Estados miembros,
reconociendo para ello el estado civil de las personas es-
tablecido en otro Estado miembro de conformidad con
el Derecho de este.

Por ello, el TIUE concluyé que, en el caso de un

menor ciudadano de la Unién cuyo certificado de naci-

15 La propuesta de Reglamento de parentalidad tiene una
fuerte carga ideoldgica. La exposicién de motivos indica que ésta se
enmarca en la Estrategia de la UE para la igualdad de las personas
LGBTIQ 2020-2025 (COM(2020) 698 final, de 12.11.2020), ademas de
la Estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio (COM(2021) 142
final, de 24.3.2021).

16 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de diciem-
bre de 2021, Pancharevo, C490/20, apdo. 23, ECLI:EU:C:2021:1008.

17 Ibid., apdo. 52.
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miento expedido por las autoridades competentes del
Estado miembro de acogida designa como progenitores
a dos personas del mismo sexo, el Estado miembro del
que el menor es nacional estad obligado, por una parte,
a expedirle un documento de identidad o un pasaporte
sin exigir la expedicién previa de un certificado de naci-
miento por sus autoridades nacionales y, por otra parte,
a reconocer, al igual que cualquier otro Estado miembro,
el documento procedente del Estado miembro de aco-
gida que permita al menor ejercer con cada una de esas
dos personas su derecho a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros'.

Sin dnimo de entrar en las implicaciones de la senten-
cia Pancharevo sobre el Derecho de familia de los Esta-
dos miembros, materia sobre la cual estos tienen compe-
tencias exclusivas, quisiera destacar que la citada senten-
cia sélo tiene efectos en materia de libre circulaciéon de
personas (LCP), regulada en el articulo 21 del TFUE. Sin
embargo, el objeto del Reglamento de Parentalidad va
mas alla de la LCP. Asi lo reconoce la Comisién, cuando
afirma, en el preambulo de la propuesta, que “el Dere-
cho de la Unién aun no exige a los Estados miembros
que reconozcan la filiacién del hijo o de la hija determi-
nada en otro Estado miembro con otros fines”'?; esto es,
fines distintos de la LCP, como como el derecho de sus
progenitores a actuar como representantes legales su-
yos a efectos de escolarizaciéon o en el &mbito sanitario.
Por lo tanto, la propuesta se adentra en areas donde la
competencia de la UE es mas restringida.

Es llamativo que la Comision insista en que la pro-
puesta de Reglamento “solo exige el reconocimiento
o la aceptaciéon de los documentos que determinan o
acreditan la filiacion expedidos en un Estado miem-
bro, mientras que el reconocimiento o la aceptacién
de los documentos sobre filiacién expedidos en un ter-
cer Estado seguirdn estando regulados por el Derecho
nacional”?. En realidad, el texto establece que la ley
aplicable a la determinacién de la filiacion sera la ley
del Estado de residencia habitual de la persona que dé

a luz en el momento del nacimiento o, cuando no pueda

18 Ibid., fallo.
19 COM(2022) 695 final, 2.
20 lbid., 4.

determinarse la residencia habitual de dicha persona, la
ley del Estado de nacimiento del hijo o de la hija (arti-
culo 17). Es decir, en el caso en que el nifio haya nacido
en un Estado no miembro, se aplicara la ley de ese pais.
Una vez que cualquier Estado miembro haya reconoci-
do el certificado de filiacién establecido en dicho pais,
el resto de los Estados miembros quedaran obligados a
reconocerlo, sin necesidad de recurrir a procedimiento

especial alguno (articulo 24).

Acerca de la competencia de la UE para
armonizar las legislaciones estatales sobre
filiacion

Aunque, segun la Comisién, la propuesta no pre-
tende armonizar el Derecho sustantivo de familia, ni
afecta a la competencia de los Estados miembros para
regular la definicién de familia, la determinacion de la
filiacién o el reconocimiento de matrimonios o uniones
registradas?', en la practica, la obligacién de los Estados
miembros de reconocer o aceptar los documentos de
filiacion expedidos por un Estado miembro, que a su
vez quedara obligado admitir los documentos de filia-
cion expedidos en un tercer Estado, supondra introducir
situaciones nuevas en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros, no reguladas por sus respectivos par-
lamentos. El Reglamento podria amparar que se estable-
ciera la parentalidad a favor de tres o mas personas, si
asi lo determinan las autoridades del Estado donde ha
nacido el nifio?. Igualmente, todos los Estados quedaran
obligados a aceptar los certificados de nacimiento de
los niflos nacidos por GS en el extranjero, una vez que
dicho certificado se acepte en un Estado miembro, aun-
que sus respectivos ordenamientos juridicos prohiban y
sancionen la GS.

La propuesta de Reglamento se basa en un principio

bien establecido en el Derecho de la UE, el principio

21 COM(2022) 695 final, 3-4.

22 En California se permite el reconocimiento de la parenta-
lidad a mas de dos progenitores. https://es.nclrights.org/about-us/
press-release/governor-signs-bill-protecting-children-who-have-mo-
re-than-two-legal-parents [Consulta: 31/01/2024]. En 2017, San Die-
go (California) concedioé un certificado de nacimiento reconociendo
la paternidad de tres hombres homosexuales con respecto a dos
nifios nacidos por GS. Jenkins, I., Three Dads and a Baby: Adventures
in Modern Parenting, Cleis Press, New Jersey, 2021.
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de reconocimiento mutuo, que supone que una resolu-
cion dictada por un érgano judicial de cualquier Esta-
do miembro de la UE produce efectos en el Estado en
donde deba cumplirse, cuyas autoridades se habran de
limitar a reconocerla y a ejecutarla. Por su trascenden-
cia, este principio se fundamenta en la confianza reci-
proca entre los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros. Asi, el TJUE ha subrayado que la confianza
reciproca se deriva del hecho de que los respectivos or-
denamientos juridicos nacionales estan en condiciones
de proporcionar una proteccidon equivalente y efectiva
de los derechos fundamentales, reconocidos en el ambi-
to de la Union, en particular en la CDFUE%. Como se ha
sefalado, en cierto modo, supone una cesién de sobera-
nia en la adopcion de decisiones jurisdiccionales, ya que
permite la ejecucion, en el territorio de un Estado, de
resoluciones dictadas por jueces extranjeros en aplica-
cion de un ordenamiento juridico distinto?*. Lo llamativo
del asunto es que la propuesta de Reglamento pretende
dar validez a las resoluciones judiciales y los documentos
publicos de terceros Estados, cuyos sistemas de garantias
legales puede ser deficientes. Sin embargo, el principio
de reconocimiento mutuo y, en general, el ELSJ, se basan
en el respeto de los derechos fundamentales y de los
distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados
miembros (articulo 67 TFUE).

En la practica, el reconocimiento mutuo opera en los
instrumentos juridicos de la UE como una alternativa a
la armonizacién o aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros. En defecto de esta, los Estados
asumen la confianza reciproca en los ordenamientos ju-
ridicos del resto de los Estados miembros®.

En este punto, el articulo 81 TFUE deja claro que
la UE solo puede regular los aspectos transfronterizos

de la filiacion y adoptar medidas de aproximacion, y

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de
2010, Aguirre Zarraga, C-491/10 PPU, apdo. 70. ECLI:EU:C:2010:828.
Vid. Ordoiez Solis, D. «La configuracién del Espacio Judicial Euro-
peox». Cuadernos Europeos de Deusto. 2014; 50: 105-139.

24 Garcia Moreno, J. M. [Publicacion en linea] «La regulacion
de la cooperacién judicial en materia penal en el Tratado de Lis-
boa». El Derecho.com. 02-11-2010. https://elderecho.com/la-regula-
cion-de-la-cooperacion-judicial-en-materia-penal-en-el-tratado-de-
lisboa [Consulta: 31/01/2024].

25 Ibid.

no de armonizacién, de las disposiciones legales y re-
glamentarias de los Estados miembros en esta materia.
Existen diferencias notables entre ambas nociones. La
aproximacioén tiene un alcance mas limitado respecto de
la armonizacién; permite conseguir un acercamiento re-
lativo de las legislaciones, conservando, no obstante, las
diferencias normativas de los distintos ordenamientos
nacionales en estas materias.

Sin embargo, la propuesta de la Comisién “armoni-
za las normas de los Estados miembros en materia de
competencia internacional para la determinacion de la
filiacién en situaciones transfronterizas y las normas de
conflicto de leyes de los Estados miembros que designan
el Derecho aplicable a la determinacion de la filiacion en
situaciones transfronterizas”?.

La propuesta de la Comision emplea dos bases ju-
ridicas: por un lado, se basa en la competencia para
adoptar medidas para garantizar “el reconocimiento
mutuo, entre los Estados miembros, de las resolucio-
nes judiciales y extrajudiciales, asi como su ejecucién”
[articulo 81.2.a) TFUE]. Por otro, en su competencia
para desarrollar una “cooperacién judicial en asuntos
civiles con repercusion transfronteriza, basada en el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales y extrajudiciales”, cooperacién que “podra
incluir la adopcién de medidas de aproximacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros” (articulo 81.1 TFUE). En el primer caso, no
podemos perder de vista que lo que se pretende es re-
conocer resoluciones de las autoridades terceros paises.
En el segundo, que el TFUE sélo permite la aproxima-

cion de las legislaciones, y no la armonizacién.

5. El procedimiento para la adopcién del
Reglamento

Segun el articulo 81.3 TFUE, las medidas relativas
al Derecho de familia con repercusion transfronteriza
se deberan establecer por el Consejo por unanimidad,

previa consulta al Parlamento Europeo (PE), siendo la

26 COM(2022) 695 final, 7. Aunque a la vez subraya que las
medidas “no conducirén a la armonizacién del Derecho sustantivo
de los Estados miembros sobre la definicién de familia o sobre la
determinacién de la filiacién en situaciones internas” (ibid., 6).
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consulta preceptiva, pero no vinculante. La exigencia
de la unanimidad en el Consejo supone que, en caso de
que un solo gobierno vote en contra, el reglamento no
se podra aprobar.

Sin duda, la Comisién podria intentar evitar el posi-
ble veto en el Consejo presentando la propuesta sobre
la base de alguna otra disposiciéon que permita legislar
acudiendo al procedimiento legislativo ordinario, que
permite el voto por mayoria cualificada en el Conse-
jo, en lugar de la unanimidad. A este respecto, se ha
sugerido el empleo del articulo 21 TFUE, que, como
hemos mencionado, reconoce el derecho a la libre
circulacién y residencia en el territorio de la UE (LCP).
Sin embargo, esta disposiciéon no es adecuada. Nada
impide a un nifio, cualquiera que sea su forma de
concepcidon o nacimiento, circular por el territorio de
la UE o establecerse en un Estado miembro. El TJUE lo
ha dejado claro en la sentencia Pancharevo, explicada
mas arriba.

Es jurisprudencia constante del TIUE que la Unién
debe elegir la base juridica adecuada. La propuesta
de Reglamento apunta a la regulacién de los aspectos
transfronterizos de la filiacion, mas alla de la libertad de
circulacién y residencia, y la Unica base juridica para ello
es el articulo 81.3 TFUE?.

La exposicion de motivos de la propuesta se refiere
a una serie de disposiciones en materia de derechos hu-
manos, en concreto al articulo 3, apdos. 3y 5, del TUE,
que establecen el objetivo de la proteccién y promocion
de los derechos del nifio, y diversas disposiciones de la
CDFUE (articulos 7, 21 y 24). A este respecto, debemos
sefalar que el articulo 3 del TUE se refiere Unicamente
a los objetivos de la UE, pero no otorga competencias

a la Unién?%. La CDFUE tampoco otorga competencias a

27 El "test del centro de gravedad”, que consiste en deter-
minar cudl es el objetivo principal y cudl es accesorio y aplicar la
base juridica del objetivo principal. Segun Martinez Capdevila y
Blazquez Navarro: “La aplicacion del test del centro de gravedad
supone retener como base juridica la correspondiente al compo-
nente principal de una medida, ignorando la vinculada al elemento
accesorio. Los procedimientos decisorios y el alcance de los poderes
de las instituciones previstos en esta ultima quedan, de este modo,
preteridos a favor de lo dispuesto en la base juridica que opera”.
Martinez Capdevila, C., y Blazquez Navarro, I. «La incidencia del
articulo 40 TUE en la accion exterior de la UE». RJUAM. 2013; 28(2):
197-219, 210.

28 Mangas Martin y Lidn Nogueras, op. cit. 53.

la UE para regular la filiaciéon o los derechos del nifio. A
fortiori, el articulo 51.2 de la CDFUE establece expresa-
mente que: “La presente Carta no crea ninguna compe-
tencia ni ninguna misién nuevas para la Comunidad ni
para la Unién y no modifica las competencias y misiones
definidas por los Tratados"”. Por lo tanto, ni el articulo 21
del TFUE, ni el articulo 3 del TUE, ni la CDFUE, son bases
juridicas adecuadas para regular esta cuestion. La Unica
posibilidad es el articulo 81.3 TFUE que, como hemos
visto, exige la unanimidad entre los gobiernos de los
veintisiete Estados miembros.

Aunque la consulta al PE no es vinculante, su postura
puede influir en el Consejo. El PE ha mantenido una po-
sicion continuada de oposicién a la GS. En 2014, conde-
no esta practica, “que socava la dignidad humana de la
mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se
utilizan como mercancias”, y porque implica la “explo-
tacion reproductiva y la utilizaciéon del cuerpo humano
para obtener beneficios financieros o de otro tipo, en
particular en el caso de las mujeres vulnerables en los
paises en desarrollo”, de modo que “debe ser prohibida
y tratada con caracter de urgencia en los instrumentos
de derechos humanos®.

Desde finales de 2022 se estd tramitando una Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo
por la que se modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a
la prevenciéon y la lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas®. En este caso, se esta
siguiendo el procedimiento legislativo ordinario, en el
cual el PE es colegislador con el Consejo y este ultimo se
pronuncia por mayoria cualificada. En la primera lectu-

ra, el PE ha aprobado incluir “la maternidad subrogada

29 European Parliament, «<TitreType>Report </TitreType>
<Titre>on the Annual Report on Human Rights and Democracy in the
World 2014 and the European Union’s policy on the matter</Titre>
<DocRef>(2015/2229(INI))</DocRef>, <NoDocSe>A8-0344/2015</No-
DocSe>, de <Date>{30/11/2015}30 de noviembre de 2015, parr. 115.
</Date>

30 Directiva 2011/36/ UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo. DO L 101/1,
de 15.4.2011. El 19 de diciembre de 2022, la Comision presenté una
propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién y lucha
contra la trata de seres humanos y a la protecciéon de las victimas
(COM(2022)0732 — C9-0431/2022 — 2022/0426(COD)).
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para la explotacion reproductiva” entre los casos de ex-
plotacién de seres humanos3'.

Si el PE mantiene una postura coherente, deberia
oponerse también a la propuesta de Reglamento sobre
Parentalidad, ya que implica reconocer efectos en toda
la UE a los contratos de GS celebrados en terceros pai-
ses. Sin embargo, en la votacién del 14 de diciembre de
2023, el PE respaldd la propuesta de Reglamento con el
principal argumento de la prohibiciéon de discriminacién
de los menores por la familia a la que pertenece o las
circunstancias de su nacimiento. Aunque, como hemos
sefialado, el resultado de la votacién en el PE no es
vinculante para el Consejo, llama la atencién la falta de
coherencia con la postura que ha venido manteniendo

sobre la prohibicion de la GS.

Implicaciones del Reglamento: la aceptacion
de la gestacién subrogada en la Union
Europea

Como hemos mencionado al principio, la GS no esta
regulada a nivel internacional ni europeo, aunque pare-
ce comportar la violacién de diversos derechos humanos

31 Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Inte-
rior y Comision de Derechos de las Mujeres e Igualdad de Género.
Informe sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo por la que se modifica la Directiva 2011/36/UE relativa
a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas, 10 de octubre de 2023. COM(2022)0732
— C90431/2022 - 2022/0426(COD). https://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/A-9-2023-0285_ES.html [Consulta: 31/01/2024].

32 Parlamento Europeo: Reconocimiento de la filiacion: igual-
dad de derechos para todos los niflos. Nota de prensa. 14-12-2023.
Disponible  en:  https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-
room/20231208IPR15786/reconocimiento-de-la-filiacion-igualdad-
de-derechos-para-todos-los-ninos En su Informe sobre la propuesta
de Reglamento de Parentalidad, la ponente del Parlamento insistio
en que la propuesta no debia aplicarse a la filiacion determinada en
un tercer pais, en los siguientes términos: “Los Estados miembros no
estaran obligados a reconocer la filiacion determinada en un pais de
fuera de la Unién, incluso si otros Estados miembros la reconocen”.
En el debate, algunos diputados destacaron que la necesidad de
salvaguardar el orden publico requiere la exclusién de esta practica
del ambito de aplicacién del Reglamento, y que, por ello, la GS, re-
munerada o no, deberia prohibirse en todos los Estados miembros,
pues representa una practica que viola la dignidad de la mujer al in-
fringir la prohibicion de que el cuerpo humano o partes del mismo
en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro. Cfr. Informe sobre
la propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia,
al Derecho aplicable, al reconocimiento de las resoluciones y a la
aceptacion de los documentos publicos en materia de filiacion y a la
creacion de un certificado de filiacion europeo, de 20 de noviembre
de 2023. COM(2022)0695 — €90002/2023 — 2022/0402(CNS). https://
www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2023-0368_ES.html
[Consulta: 31/01/2024].

internacionalmente reconocidos, especialmente en su
versién comercial®. Dado que la UE no ha recibido com-
petencias en materia de GS, es competencia exclusiva
de los Estados miembros permitir o no esta practica y
regular sus efectos juridicos.

En Espafa, los contratos de GS son nulos de pleno
derecho®*. En su sentencia 247/2014, de 6 de febrero,
el Tribunal Supremo (TS) afirmé que la inscripcion de la
certificacion extranjera en la que constaba la filiacion de
unos menores nacidos por GS infringia el orden publico
internacional espafiol, por lo que no podia tener validez
ni efectos. En particular, los contratos de GS vulneraban
la dignidad de la mujer gestante y de los nifios, al mer-
cantilizar la gestacion y la filiacion, “cosificando” a la
mujer gestante y al nifilo, permitiendo a determinados
intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitan-
do la explotacion del estado de necesidad en que se
encuentran mujeres jovenes en situacion de pobreza y
creando una especie de “ciudadania censitaria” en la
que solo quienes disponen de elevados recursos eco-
némicos pueden establecer relaciones paterno-filiales
vedadas a la mayoria de la poblacion?®.

En su Instruccion de 5 de octubre de 2010, la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado (DGRN)
establecié las condiciones para acceder a dicha inscrip-
cion en el Registro Civil®®. A pesar de la contundencia
de la STS 247/2014, la DGRN ha continuado inscribiendo
la filiacion de los menores nacidos en el extranjero por
GS sobre la base del principio del interés superior del

menor¥’. En particular, la Instruccion de 1 de febrero

33 Ochoa Ruiz, N., «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la gestacién subrogada», en: Roldan Mar-
tinez, A. (dir.). La persona en el S. XXI. Una vision desde el Derecho.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2019, 63-98, 67-78.

34 Asi lo establece el articulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (LTRHA),
segun el cual: “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de
un tercero”. La legislaciéon espafola establece ademas sanciones
administrativas (articulos 24.2 y 26.2 LTRHA) y tipifica penalmente
(articulos 220.2 y 221.1 del Cédigo Penal) esta practica cuando se
realice en territorio espanol.

35 STS 247/2014, de 6 de febrero. ECLI:ES:TS:2014:247.

36 Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filia-
cion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. BOE num.
243, de 7 de octubre de 2010.

37 Aleman Merlo, S., «Derechos fundamentales y gestacion
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de 2019 ha mantenido lo dispuesto en la Instruccion
de 20103%,

En la sentencia 277/2022, de 31 de marzo, el TS ha
dejado claro que una persona que pretenda el recono-
cimiento de la filiacion de un nifilo nacido por GS con el
que no comparte material genético, debera acudir a la
via de la adopcion para que se reconozca la relacion de
filiacidon en Espafia®.

Esta solucién se encuentra en sintonia con la jurispru-
dencia del TEDH. En algunos paises, como Francia, Ale-
mania o Suiza, sus respectivos tribunales han alcanzado
soluciones similares a las del TS espafiol®. Es también
acorde con la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
que los comitentes no sean reconocidos como padres,
sino como tutores legales, o que uno de ellos sea reco-
nocido como el padre legal (por ser el padre genético) y

la madre de intencién sea madre adoptante.

Asi, se desprende de la jurisprudencia del TEDH que,
si uno de los comitentes o padres de intencidon es tam-
bién padre biolégico del nifo, el ordenamiento interno
debe reconocer la filiacion del menor?'. Sin embargo, el
conyuge del padre biolégico (padre o madre de inten-
cién sin vinculo genético con el nifio) no tiene derecho a
que se reconozca automaticamente la filiacion, aunque
esta venga establecida en un acta de filiacion extranje-
ra. El establecimiento de la filiacién se puede realizar
por otra via, como la adopcién, siempre y cuando las

modalidades previstas por el Derecho interno garanti-

por sustitucion: Vuelve el debate juridico acerca de su regulacién a
raiz de la STS 277/2022, de 31 de marzo». UNED Revista de Derecho
Politico. 2023; 116: 225-253, 230-231. Sin embargo, la STS 247/2014
habia indicado que la concrecién de dicho interés debe hacerse
tomando en consideracion los valores asumidos por la sociedad
como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los
principios que inspiran la legislacién nacional y las convenciones
internacionales, y que dicho principio sirve para interpretar y aplicar
la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente
previsto en la misma.

38 Instruccion de 18 de febrero de 2019, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, sobre actualizacién del régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por susti-
tucion.

BOE num. 45, de 21 de febrero de 2019.

39 STS 277/2022, de 31 de marzo. ECLI:ES:TS:2022:1153. Por
lo demas, el TS ha continuado insistiendo en que la GS comercial
vulnera gravemente los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion y en los convenios internacionales sobre derechos
humanos (FJ 3).

40 Andorno, ibid., 132-134.

41 TEDH, Mennesson c. Francia, n° 65192/11, sentencia de
26 junio de 2014.

cen la efectividad y la celeridad del reconocimiento, de
conformidad con el interés superior del nifio*. Es decir,
la esposa o el marido o la pareja del padre bioldgico
del niflo nacido por GS apareceria como padre o madre
adoptante.

Ademas, el Estado no esta obligado a reconocer la
filiaciéon en todo caso. En el asunto Paradiso y Campa-
nelli c. Italia [GC], la Gran Sala del TEDH estimé que
eran conformes con el Convenio Europeo de derechos
humanos la retirada de la custodia y patria potestad de
un nifo que habia nacido en Rusia por GS utilizando
unos embriones que no tenian vinculo genético ni con
la gestante ni con los comitentes®.

En la sentencia Fjé/nisddttir c. Islandia, el TEDH re-
afirmo esta postura. En este caso, las madres comiten-
tes no tenian ninguln vinculo genético con el bebé. El
Tribunal subrayé que el derecho al respeto de la vida
familiar no implica la necesidad de reconocer la filiacién
establecida en un acta de nacimiento extranjera cuan-
do se trata de nifios nacidos en el extranjero por GS
que carezcan de vinculos genéticos con los comitentes.
Con la figura del acogimiento permanente, el Estado
demandado habia alcanzado un justo equilibrio entre
el derecho al respeto de la vida familiar y los intereses
generales protegidos por la prohibicion de la gestacion
subrogada en Islandia®.

De este modo, el TEDH ha entendido que es confor-
me con el CEDH que los ordenamientos juridicos inter-
nos no reconozcan a los comitentes como padres, sino
como tutores legales, padres de acogida u otra figura
similar, o que uno de ellos aparezca como el padre bio-
Iégico y la madre de intencién como madre adoptante.

42 TEDH, Opinidn consultiva relativa al reconocimiento en De-
recho interno de un vinculo de filiacién entre un nifio nacido de
una gestacion por sustitucion practicada en el extranjero y la madre
de intencidn, solicitada por la Corte francesa de Casacion (Demanda
n° P16-2018-001), de 10 de abril de 2019.

43 TEDH, Paradiso y Campanelli c. Italia [GC], no 25358/12,
sentencia de la Gran Sala de 24 de enero de 2017. Ochoa Ruiz, N.,
«Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, de 24 de enero de 2017, en el Asunto Paradiso y Campanelli
c. Italia [GC]». Revista Aranzadi Doctrinal. 2017; 9.

44 TEDH, Fjélnisddttir y otros c. Islandia, n°® 71552/17, sentencia
de 18 de mayo de 2021. Vid. Ochoa Ruiz, N., «Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: Asunto Fj6Inisdottir y otros c. Islandia, deman-
da n°71552/17, sentencia de 18 de mayo de 2021». Revista Aranzadi
Doctrinal. 2021; 9.
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El Tribunal de Estrasburgo ha reconocido un margen de
apreciaciéon a los Estados, siempre y cuando no se vul-
neren los derechos de los menores a su identidad y al
respeto de su vida familiar.

Frente a la postura del TEDH (que se enclava en otra
organizacion internacional, el Consejo de Europa, de la
cual forman parte los veintisiete Estados miembros de la
UE), la aprobacion del Reglamento de parentalidad en
el seno de la UE impondria una solucién uniforme a los
Estados miembros y vulneraria sus competencias exclusi-
vas en materia de Derecho de familia.

De nuevo, aunque la Comisién subraya que su pro-
puesta no pretende armonizar el Derecho de familia, los
efectos sobre los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros seran indudables y tenderan a modificar su
legislacién sobre familia y filiacion. Podria constituir un
nuevo paso en el sentido de configurar un régimen eu-
ropeo de familia, contrario a los valores de cada pais e
incluso a los derechos humanos reconocidos internacio-
nalmente. La aprobacién del Reglamento estimularia la
lucrativa industria de la reproduccion asistida e impulsa-
ria la adquisicion de bebés por GS, a través de los paises
donde esta permitida o donde es mas facil obtener el re-
conocimiento de la filiacidn, ya que, una vez establecida
la filiacion en un Estado miembro de la UE, se solicitaria
un certificado de filiacion europeo, que se podria pre-
sentar ante cualquier otro Estado miembro, incluido el
de la nacionalidad de los progenitores. En realidad, mas
que regular la parentalidad derivada de los contratos de
GS, deberia lucharse por restringir la oferta de servicios
de GS en la UE sobre la base de la excepciéon de orden
publico (articulo 45.3 TFUE).

7. Conclusiones

Como principales conclusiones del analisis realizado,
podemos sefialar que la UE no tiene competencias para
regular la llamada parentalidad ni la GS. La pretensién
de regular los aspectos transfronterizos de la filiacion
mediante la propuesta de Reglamento de parentalidad
esconde el intento de armonizar parcialmente el Dere-
cho de familia, interfiriendo en las competencias exclu-

sivas de los Estados. Como hemos visto, la adopcién del

Reglamento de Parentalidad supondria la introduccién
de la obligacion en todos los Estados miembros de re-
conocer los certificados de nacimiento emitidos por ter-
ceros paises en los que se establezca la filiacion de un
nifo por GS, normalizando esta practica y estimulando
la industria de la GS.

Esta regulacién va mas alla del principio de confianza
mutua, basado en el respeto de los derechos fundamen-
tales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicos de
los Estados miembros (articulo 67 TFUE) y puede ir en
contra de los valores de la UE, proclamados en el articulo
2 del TUE, en particular el respeto de la dignidad huma-
na, y de los derechos humanos reconocidos en la CDFUE,
especificamente, los derechos de la mujer y el niio, re-
conocidos en diversos instrumentos internacionales, que
forman parte de los principios generales del Derecho de
la UE, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE.

El PE se ha opuesto en diversas ocasiones a la GS y ha
llegado a calificar esta practica como trata de personas.
Es dificil, sin embargo, que prospere este Reglamento,
ya que su adopcién exige unanimidad entre los veinti-
siete Estados miembros de la UE, la mayoria de los cuales
han prohibido la GS en sus respectivos ordenamientos
juridicos. Es aqui donde radica nuestra esperanza.
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