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. INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto el estudio de la practica de la
maternidad subrogada, la cual, si bien no es legal en nuestro pais, suscita un intenso

debate cultural, juridico, ético y social.

La razon de la eleccion de este tema fue la inquietud que siempre he tenido por las
cuestiones bioldgicas y médicas, probablemente influenciada por la profesion de mi
madre. Ademas, la Filosofia del Derecho ha sido una de las ramas que me ha resultado
mas interesantes durante mis afios como estudiante de Derecho. Por todo ello, queria
hacer un Trabajo de Fin de Grado que aunara las dos cuestiones. Por otra parte, la practica
de la maternidad subrogada no solo es un tema de gran actualidad y tremenda
controversia, sino que también da la posibilidad de abordar una gran cantidad de
cuestiones de toda indole: ¢por qué tenemos que aferrarnos a la tradicién ancestral que
obliga a las personas a que los hijos sean de quien los pare?, ¢por qué prohibir que mi
amiga geste el hijo que yo no puedo tener por cuestiones de infertilidad?, ¢quién lo haria
verdaderamente por motivos altruistas?, ¢la excepcion justificaria su regulaciéon?, ;es

beneficioso para los nifios ser fruto de la gestacion por sustitucion?...

Algunas de estas cuestiones son tratadas a lo largo del Trabajo con el objetivo de estudiar
los derechos involucrados y la necesidad o no de su regulacion, mas alla de la postura de
los medios de comunicacion y de las opiniones politicas. En primer lugar, se hara un
repaso de las principales corrientes sociales e institucionales que a nivel nacional e
internacional han tenido un mayor impacto sobre la practica de la maternidad subrogada.
Posteriormente, se estudiara el marco legal espafiol: la evolucion de nuestra legislacion
en materia de reproduccion asistida y las Gltimas propuestas legislativas, todo ello en el
contexto del derecho comparado. Finalmente, se abordara el estudio mas exhaustivo del
Trabajo, a través del cual se analizaran los Derechos Humanos de los principales actores
de esta practica: la madre portadora, el o los sujetos comitentes y el nifio fruto de la

gestacion.

Debido a la nulidad que comporta esta practica en nuestro pais y a la constante
actualizacion de los acontecimientos derivados de esta, la metodologia utilizada ha sido
principalmente el estudio de documentos legislativos, doctrinales y jurisprudenciales en

diferentes idiomas.



1. UNA PRIMERA APROXIMACION

Los continuos avances biotecnologicos han producido grandes transformaciones sociales
que han repercutido directamente en las relaciones familiares y han cuestionado las
estructuras juridicas tradicionales.! En este marco, se encuentran las técnicas de
reproduccion asistida y, mas concretamente, la figura de la gestacion por sustitucion, que
permite por primera vez en la historia concebir la posibilidad de disociar la gestacion de
la maternidad. 2 No obstante, el problema intrinseco a la cuestion objeto de debate es tan
antiguo como el propio mundo.? Asi, los primeros pasajes del Génesis muestran algunos
supuestos de maternidad subrogada. El nacimiento de Ismael se produce cuando Saray,
incapaz de tener hijos, insta a su esposo Abram a tener relaciones sexuales con su sierva
Agar para tener descendencia®. Lo mismo ocurre mas adelante cuando Raquel, viendo

que no puede darle hijos a Jacob, le ofrece a su criada Bala para que tenga hijos de ella®.

Aunque existen numerosas definiciones sobre la maternidad subrogada en la doctrina,
ésta se puede definir como el «fenémeno social por el cual una mujer, mediante
contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé para que otra u otras personas
puedan ser padres, bioldgicos 0 no».% Es decir, la gestacion por sustitucion puede ser
entendida como una forma de reproduccién asistida, por medio de la cual, una mujer,
denominada gestante, pacta con otra persona, o varias, denominadas comitentes, gestar

un embrién para que tenga vinculos juridicos de filiacion con €l o ellos.’

L LAMM, E, Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Publicacions i
Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2013, p.17

2 Comité de Bioética de Esparia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada»
2017, p.2

http://assets.comitedebioetica.es/fjIes/documentacion/es/informe comite_bioetica_aspectos_eticos_juridi
cos_maternidad_subrogada.pdf [Ultima fecha de consulta: 12/05/2019]

3 AVILA HERNANDEZ, C.J, «La maternidad subrogada en el Derecho comparado», en Cadernos de
Dereito Actual, n°6, Las Palmas de Gran Canaria, 2017, pp.313-314

4 “Y dijo Saray a Abram: Bien ves que el Sefior me ha hecho estéril: toma, pues, a mi esclava, por si a lo
menos logro tener hijos de ella. Y Abram escucho las palabras de Saray”, Sagrada Biblia, Herder,
Barcelona, 1970, Génesis 16:1-16

5 “Y ella dijo: Tengo a Bala, mi esclava: témala por mujer, a fin de que dé a luz sobre mis rodillas y por
ella tenga yo hijos.”, Sagrada Biblia, cit. Génesis 30:1-15

8 VELA SANCHEZ, A.J, «La gestacion de sustitucion o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las
madres de alquiler», en Diario La ley, n°7608, 2011, pp.1-15

"LAMM, E, Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni vientres de alquiler, cit. p.24


http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf

En consecuencia, las formas en las que se puede llevar a cabo la gestacion subrogada son
maltiples y se pueden clasificar bajo diferentes criterios, entre los que se encuentran: la
finalidad con la que actua la gestante, bien sea altruista o comercial; el origen de la
dotacion genética del nifio, ya que puede haber aportacion genética de la madre gestante?®,
los gametos pueden proceder de uno de los miembros de la pareja o ser fruto de una
donacidn; y por Gltimo, las causas por las que se recurre a la subrogacion. Respecto a esta
ultima cuestion, este trabajo se centrard Unicamente en las causas medicas y biologicas
que puedan llevar a una o varias personas a recurrir a la maternidad por sustitucion para
tener hijos bioldgicos, dejando a un lado del objeto de estudio el resto de los motivos,
como puedan ser los estéticos, profesionales o sociales.

En este sentido, las personas que recurren a esta técnica como Unica alternativa para tener
hijos bioldgicos, suelen ser parejas heterosexuales con problemas médicos en la mujer
(por ejemplo la falta de Gtero o la presencia un utero afuncional), o parejas homosexuales
masculinas y hombres solteros.® Por otro lado, también hay otras personas que han de
recurrir a esta técnica para tener hijos bioldgicos, debido a otras circunstancias médicas

que impiden que llegue a término la fecundacion o el anidamiento del dvulo fecundado.

En consecuencia, el embrion fruto de la maternidad subrogada puede ser resultado de una
inseminacion artificial o de una fecundacion in vitro. Por un lado, la inseminacion
artificial (IA) es un procedimiento sencillo que consiste en introducir el semen en el
interior del Utero para posibilitar la unién entre los espermatozoides y el ovocito sin que
exista contacto sexual. Por tanto, el uso de la IA implica que la madre subrogada aporta
siempre el gameto femenino y, por lo tanto, el hijo nacido tendra la contribucidn genética
de la madre subrogada. 1° No obstante, sdlo es posible la realizacion de la 1A cuando no

existe patologia tubarica®!, en caso contrario, debe recurrirse a la Fecundacion in vitro

8 Si la madre gestante aporta también sus gametos se denomina sustitucion tradicional, mientras que, si solo
aporta la gestacion, se denomina sustitucion gestacional vid: LAMM, E, Gestacion por sustitucion. Ni
maternidad subrogada ni vientres de alquiler, cit. pp.27-28

® Tanto las parejas homosexuales masculinas como los hombres solteros necesitan acudir a la maternidad
por sustitucion para tener hijos biolégicos. En el caso de las parejas homosexuales femeninas 0 mujeres
solteras, pueden recurrir a otras técnicas de reproduccion asistida como la inseminacion artificial.

10 BOADA, M y COROLEU, B, «Aspectos medicobiolégicos de la subrogacion uterina» en Monografico
sobre la Subrogacién Uterina: andlisis de la situacion actual, n°3, Interrogantes de la Fundacion Victor
Grifols i Lucas, Barcelona, 2017, pp. 16-19

11 Entendida como una obstruccion de las trompas de Falopio, ibidem, p.16



(FIV). Este tratamiento consiste en «la realizacion de una serie de procedimientos
médicos y bioldgicos destinados a facilitar la union de ovocitos y espermatozoides en el
laboratorio, con objeto de obtener unos embriones que se introduciran en el Gtero para

lograr la gestacion».*?

En la tabla que se muestra a continuacion se pueden observar las distintas modalidades

de gestacion por sustitucion que existen segln los criterios previamente mencionados.*®

MUJER SUBROGADA SUBROGANTES
(Técnica de TRA) ORIGEN DE LOS GAMETOS HERENCIA GENETICA (mis probables)
Gametos propios Materna y paterna: parcja = Pareja heterosexual
Ovocito + espermatozoide de los subrogantes subrogante
Semen de donante Materna: mujer subrogante = Parcja heterosexual con factor &
Ovocito de la mujer subrogante Paterna: donante de semen = Pareja homosexual femenina
+ » Moujer sin pareja
espermatozoide de donante
Solo portadora de la gestacion
Owocitos de donante Materna: donante de ovocitos =« Pareja heterosexual con factor
(EIV) Owocito de una donante de ovocitos Paterna: vardn subrogante (ovulatorio + uterino)
* = Pareja homosexual masculina
espermatozoide del varon subrogante = Varén sin pareja
Gametos de donante Materna: donante de ovocitos = Pareja heterosexual con factor 2
Owocito de una donante de ovocitos Paterna: donante de semen {ovulatorio + utering) y factor o
+ « Mujer sin pareja con factor $
espermatozoide de donante (ninguna contribucion genética (ovulatorio + utering)
de los subrogantes)
Ovocitos de donante Materna: mujer subrogada = Pareja heterosexual con factor 2
Owecito de la mujer subrogada Paterna: vardn subrogante (ovulatorio + utering)
+ = Pareja homosexual masculina
Portadora de la gestacion espermatozoide del varon subrogante = VarGn sin pareja
*
Donante de ovocitos
Gametos de donante Materna: mujer subrogada = Pareja heterosexual con factor $
(14 o FIV) Owecito de la mujer subrogada Paterna: donante de semen [ovulatorio + utering) y factor o
+ = Mujer sin pareja con factor
espermatozoide de donante (ninguna contribucion genética ovulatorio ademas del uterino
de los subrogantes)

Por Gltimo, se va a delimitar la terminologia que va a ser utilizada a lo largo del Trabajo
para referirse a esta practica, con el fin de evitar utilizar términos que en si mismos

contengan una valoracion ética y asi no sesgar el debate desde su inicio.t*

12 Se estimulan los ovarios mediante el uso de farmacos, se extraen los ovocitos mediante la puncion de los
ovarios y finalmente se preparan y clasifican en el laboratorio, vid: BOADA, My COROLEU, B, «Aspectos
medicobioldgicos», cit. pp. 17-19

13 BOADA, M y COROLEU, B, «Aspectos medicobioldgicos» cit. pp.20-21
14 No es lo mismo hablar de aborto voluntario que de interrupcién voluntaria del embarazo o, clonacién

terapéutica en vez de clonacion de embriones humanos para la investigacion, vid: Comité de Bioética de
Espafia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.6



Es habitual que en funcién del aspecto que quiera ser destacado y, sobre todo, la
valoracion ética que se le quiera dar, se manejen unos conceptos u otros: maternidad
subrogada, alquiler de vientres, gestacion subrogada, gestacion por sustitucion,

maternidad de alquiler, maternidad por sustitucion, etc.'®

En el presente trabajo, se utilizardn indistintamente los términos «maternidad subrogada»,
«gestacion subrogada» 0 «gestacion por sustitucion», pues parece que contienen una
menor carga valorativa que los demas. Ademas, el término «gestacion por sustitucion» es
el utilizado en la Ley espafiola vigente sobre Técnicas de Reproduccion Asistida de 2006,

en su articulo 10.

Una vez introducido el tema objeto de estudio a través de una definicion, una pequefia
referencia histérica y una clasificacion segn algunos criterios, se ha sefialado la
terminologia que sera utilizada a lo largo del Trabajo para evitar el uso de conceptos que
contengan valoraciones éticas en si mismos. En el proximo capitulo se describira y
analizara el posicionamiento de diversos colectivos de referencia en un intento de

encuadrar el contexto social en el que la maternidad subrogada se desenvuelve.

15 El derecho comparado tampoco presenta uniformidad terminolégica. Asi, por ejemplo, los anglosajones
emplean el término surrogate mother y a la figura se le llama surrogacy. En otros paises como en Francia,
se utilizan expresiones como: mére de substitution, mére porteuse o gestation-pour-autrui, vid: LAMM, E,
Gestacidn por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni vientres de alquiler, cit. p.25



I11.  EL CONTEXTO SOCIAL

La practica de la maternidad subrogada ha aumentado exponencialmente a nivel
internacional en los Ultimos afios. Los casos de personajes famosos que han recurrido a
esta técnica y los conflictos judiciales que han surgido como consecuencia han absorbido
el interés de la opinidn publica, siendo hoy en dia un asunto muy discutido con un enorme
protagonismo en los medios de comunicacién. La sociedad espafiola también ha
participado en este debate: ;Debe reformarse la legislacion vigente para permitir la
maternidad subrogada o deberia mantenerse la nulidad actual y adoptar medidas para
reforzar su eficacia?'® En este debate entran en juego variados elementos como la ética,

los valores, las convicciones religiosas, los propios intereses...

3.1. Los movimientos feministas y otros colectivos

En primer lugar, como es sabido, las organizaciones de mujeres y los movimientos
feministas han venido propiciando significativos cambios sociales a lo largo de la historia.
Han ayudado a hacer visibles problemas relativos a la discriminacidn por razon de género
desarrollando mecanismos para su eliminacion y subrayando la necesidad de una
intervencion politica y social. Por ello, «el desarrollo de teorias juridico-politicas
feministas y la perspectiva de género en el ambito de las ciencias juridicas no puede
considerarse separadamente del contexto general del desarrollo del feminismo como

movimiento social».’

No obstante, los movimientos feministas se constituyen en varias corrientes con discursos
notablemente distintos y criticos entre si. En este sentido, actualmente existe una tension
dentro de los propios movimientos feministas en lo referente al tema objeto de estudio,
que responde al interrogante de si la maternidad subrogada constituye una herramienta
para contribuir a la liberacién de las mujeres o, por el contrario, refuerza su opresién. En

consecuencia, existen dos bloques de posiciones antagonicas.

16 Se plantea el problema de que la maternidad subrogada es contraria a la ley nacional, pero al mismo
tiempo existe una nueva vida humana que el Derecho debe proteger vid: Comité de Bioética de Espafa,
«Informe sobre los aspectos éticos y juridicos» cit. p.4

17PICONTO NOVALES, Ty CALVO GARCIA, M, Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia
juridica, UOC, Barcelona, 2017, p.111



Por un lado, algunas autoras se posicionan a favor de esta practica apoyandose en la
defensa de la autonomia y la libertad reproductiva de las mujeres. La maternidad por
sustitucion es un modo de poner en entredicho la cultura patriarcal: la madre subrogada
engendra fuera del vinculo conyugal, acaba con la histérica conexion entre la maternidad
biologica y social y proporciona a las mujeres nuevos elementos liberadores. La
maternidad subrogada les permite participar en la economia de mercado rompiendo la
vision tradicional de la maternidad como un acto altruista y desinteresado.'® Oponerse a
ella, significaria minusvalorar su capacidad de decision y considerarlas a efectos legales

como personas menores de edad a quienes cabria limitar los derechos.

De acuerdo con esto, la asociacion Son Nuestros Hijos,'® entiende que lo que caracteriza
a la familia es el compromiso de ser padres o madres bajo su voluntad, con independencia
de la existencia o no de material genético comin.?’ En este sentido, la gestacion por
sustitucion seria tan solo una herramienta para garantizar lo que algunos llaman «derecho
a procrear». Ademas, los defensores de esta idea consideran que todas las personas
involucradas saldrian beneficiadas: el nifio que nace de dicho acuerdo no lo hubiera hecho
si la practica no se hubiera realizado y se encuentra con una familia que lo recibe con
mucho amor, los padres consiguen acceder a la paternidad y la mujer portadora ayuda a

otras personas obteniendo un beneficio a cambio?®.

Bajo esta perspectiva se podria identificar el denominado feminismo liberal que, si bien
examina la préctica de la maternidad subrogada, no cuestiona el sistema bajo el cual ésta
se desarrolla. Es precisamente el contexto politico y econdmico bajo el que se desarrolla
esta técnica uno de los asuntos que se reivindica por parte de las que se posicionan en

contra de esta préctica, bajo el lema acufiado por Kate Millet, «lo personal es politico».

18 PUIGPELAT MARTI, F, «La maternidad por sustitucion: ¢una via para extender los derechos
reproductivos de las mujeres?» en Monogréafico sobre la Subrogacién Uterina: anélisis de la situacion
actual, n°3, Interrogantes de la Fundacién Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2017, pp.58-71

19’ Son Nuestros Hijos, Manifiesto (https://nosotrasparimosnosotrasdecidimos.com/manifiesto.html)
[Ultima fecha de consulta: 12/05/2019]

20 En el mismo sentido se pronuncia la Asociacién por la gestacion subrogada (http://xn--
gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/manifiesto) y la Asociacion Padres
por la gestacion subrogada (https://padresporgestacion.org/nosotros/) [Ultima fecha de consulta:
10/01/2019]

21 E| denominado utilitarismo econdémico vid: MARTIN CAMACHO, J, «Maternidad subrogada: una
practica moralmente aceptable. Andlisis critico de las argumentaciones de sus detractores» en Fundacion
Foro, 2009, p.15

10


https://nosotrasparimosnosotrasdecidimos.com/manifiesto.html
http://gestacionsubrogadaenespaña.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/manifiesto
http://gestacionsubrogadaenespaña.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/manifiesto
https://padresporgestacion.org/nosotros/

En este sentido, se alega que, en una sociedad al servicio y control de los hombres, la
maternidad subrogada supone tan solo un nuevo modo de acceso y uso de las mujeres por

parte de los hombres.

Estas autoras, consideran que la gestacion por sustitucion es una nueva forma de contrato
sexual y puede asemejarse a la prostitucion. La subrogacion, ¢es el ejemplo de una mujer
donando a otra un servicio o es el ejemplo de una mujer inseminada con esperma de un
varén que debe gestar la criatura de éste a cambio de dinero??’> Se ponen en riesgo
derechos fundamentales como la dignidad, el derecho a la integridad moral y fisica y el
interés superior del menor.?® Estos argumentos son adoptados por el llamado feminismo
radical, en el cual se afirma que en el actual contexto politico y social en que se desarrolla
la maternidad por sustitucién, la decision no es tomada de forma libre, sino que esta

viciada por los dogmas del patriarcado.?*

Se reivindica, asimismo, el lugar que ocupa el derecho al propio cuerpo dentro de una

sociedad con estas caracteristicas.

Por otro lado, la madre sustituta recibe un dinero a cambio de que un hombre? haga uso
especifico de la mujer, de su Utero y de ella misma como mujer. Se considera que no deja
de ser paraddjico que una mujer pueda ser madre sustituta porque, en cuanto individuo
que presta un servicio, su condicion de mujer es irrelevante, pero a su vez puede ser madre

sustituta solo porque es una mujer.?® Desde esta perspectiva, el denominado feminismo

22 PATERMAN, C, El contrato sexual, Anthropos, Barcelona, 1995, pp. 288-298

23 Ana Marrades se pregunta si seria posible considerar que la dignidad de las mujeres que ofrecen su cuerpo
para gestar un ser humano para entregarlo después a otras personas a cambio de dinero no se ve afectada,
vid: MARRADES PUIG, A, «La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion Espafiola: una
cuestion de derechos» en Revista Universidad de Deusto, Bilbao, 2017, p.221

24 En este sentido Beatriz Gimeno sostiene que “cuando se abre un mercado en una situaciéon global de
desigualdad, obligas a millones de mujeres a entrar en él. Los ricos compran y los pobres se ven obligados
a vender al precio que venden los ricos lo que ellos digan.” vid: GIMENO B, «Propuestas de la sociedad
civil. ¢Es la Gltima frontera del capitalismo?» En Monogréfico sobre la Maternidad subrogada, Juezas y
Jueces para la Democracia, 2018, p.12

%5 Francesca Puigpelat, plantea la idea de que las mujeres que contratan este servicio no lo hacen de manera
libre sino presionadas por el deseo que deben sentir de ser madres acufiado por el sistema patriarcal, vid:
PUIGPELAT MARTI, F, «Feminismo y las técnicas de reproduccién asistida» en Revista Aldaba, n°32,
Barcelona 2004, p.74

% No so6lo se hace uso del utero, sino también del derecho sobre “su capacidad fisioldgica, emocional y

creativa de su cuerpo, es decir, de si misma como mujer.” vid: PATERMAN C, EIl contrato sexual, cit.
p.295

11



marxista-socialista rechaza esta técnica por considerarla una mera compraventa de
personas bajo las reglas del mercado,?’ lo que conlleva una mercantilizacion y explotacion

del cuerpo de la mujer.?

La asociacién No Somos Vasijas insiste en la idea de que el deseo de ser padres 0 madres
y el ejercicio de la libertad no implica ningun derecho a tener hijos y mucho menos puede

sustituir o violar los derechos de las mujeres y de los menores.?®

En definitiva, lo que se discute son las diferentes formas de concebir la subjetividad. Los
que defienden la practica de la gestacion por sustitucion entienden que la subjetividad no
viene mediada por el cuerpo, sino que solo se trataria de la capacidad abstracta de eleccion
racional. Por lo tanto, la condicion de persona seria independiente de los drganos que
configuran la sexualidad y sus capacidades especificas, incluida la capacidad
reproductiva y, en consecuencia, seria perfectamente factible fragmentar el cuerpo en
distintas partes sin afectar a la condicion de persona. Por otro lado, los detractores de la
practica consideran que la subjetividad no puede prescindir de todo aquello que hace de
una persona lo que es y esto incluye inevitablemente su cuerpo y su sexo. Es decir, el
cuerpo y la persona son inseparables, no siendo posible la fragmentacién del cuerpo sin
afectar a la esencia de la persona.*® No obstante, en los Gltimos afios, los movimientos
feministas tienden a rechazar esta practica por todos los derechos que se ven vulnerados,

los cuales se trataran en profundidad mas adelante (vid SUPRA epigrafe V, pp. 27 y ss.).

La lucha feminista esta intrinsecamente relacionada con la lucha del colectivo LGTBI.

Como en los movimientos feministas, en este colectivo también hay discrepancias

2" Helena Gil afirma que la maternidad subrogada en si misma no tendria por qué implicar una explotacion,
pero en un mundo capitalista todo se convierte en mercaderia, vid: GIL ESTEVE, H, «Editorial», en
Monogréfico sobre la Maternidad Subrogada, Juezas y Jueces para la Democracia, 2018, p.3

28 Se pone de manifiesto el riesgo de explotacion que sufren las mujeres con menos recursos como las
inmigrantes, personas en paro o con necesidades econémicas apremiantes que podrian verse tentadas a
ofrecer su cuerpo a cambio de un dinero que precisan, vid: ABELLAN F y SANCHEZ-CARO, J, Bioética
y Ley en Reproduccion Humana Asistida. Manual de casos préacticos, Comares, Granada, 2009, p.221

29 La Asociacion No somos vasijas, en su Manifiesto, equiparan la practica de la maternidad subrogada a la
prohibicion del aborto o a la regulacion de la prostitucion por ser formas de control sexual
(http://nosomosvasijas.eu/?page_id=1153) [Ultima fecha de consulta: 05/06/2019]. A nivel internacional,
la Asamblea Nacional francesa promovi6 la abolicién universal de la maternidad subrogada, en
(http://www.assemblee-nationale.fr/15/pdf/propositions/pion0972.pdf) [Ultima fecha de consulta:
21/04/2018]

3 SANCHEZ MARTINEZ, M.O, «La gestacion por sustitucion: una consecuencia logica de la libertad
reproductiva 0 un caso dramatico de las reproducciones asistidas», en Derechos y Libertades, n°36,
Cantabria, 2017, pp.106-110
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internas. Algunas asociaciones, como GALEHI, abogan por una legislacién que regule la
gestacion subrogada en Espafia, mientras que otras, como la FELGTB, no se posiciona a
favor ni en contra, sino que hacen un llamamiento al debate y a la reflexion.! La mayoria
de las personas del colectivo pueden optar por otras técnicas de reproduccién asistida
como la inseminacion artificial o la fecundacién in vitro para tener descendencia con
carga genética de al menos uno de los miembros de la pareja. No obstante, la maternidad
por sustitucion es la Unica manera de permitir a las parejas homosexuales masculinas
tener hijos biologicos y, por ese motivo, algunos consideran vulnerado su derecho a la
igualdad y no discriminacion. La adopcion internacional como método alternativo de
filiacion presenta problemas en algunos paises donde la legislacion es muy restrictiva
respecto a parejas homosexuales®?. Rusia y China limitaron las adopciones a parejas del
mismo sexo después de que Espaiia aprobara el matrimonio homosexual en 2005.% Por
ello, algunos autores consideran que “no es justo ni moral establecer un doble estandar
para las personas que no tienen problemas para concebir y otro para las que si los tienen:
deber moral de adoptar para unos y exclusion del mismo para otros”.3* En cambio, en la
adopcion nacional, aunque puedan existir problemas relativos al tiempo de espera, se
demandan una serie de exigencias a los adoptantes que en ningln caso hacen mencion a

la orientacion sexual de los comitentes ni a su estado civil.®

31 El Diario, «La gestacién subrogada salta al debate politico y social sin visos de acuerdo»
https://www.eldiario.es/sociedad/gestacion-subrogada-politico-social-acuerdo_0_610689196.html Ultima
fecha de consulta:26/05/2019]

%2 En la noticia de El Pais, «Los gobiernos cierran las puertas a la adopcion para homosexuales y solteros»
muestra un mapa de los pocos paises del mundo que permiten la adopcidon por parte de parejas
homosexuales https://elpais.com/sociedad/2013/07/19/actualidad/1374259229 192034.html [Ultima
fecha de consulta:18/04/2019]

3 En la noticia de El Mundo, Segln datos de SANIDAD, la adopcién en China descendié de 2753
adopciones en 2005 a 85 adopciones en 2007. En Rusia, baj6 de 1618 adopciones en 2004 a 54 adopciones
en 2017, ElI Mundo, «Espafia, tercer pais del mundo que mas adopta»,
enhttps://www.elmundo.es/blogs/elmundo/mas-datos/2015/01/22/espana-tercer-pais-del-mundo-que-
mas.html [Ultima fecha de consulta: 2/05/2019]

3 LAMM, E, «Gestacion por sustitucion: Realidad y Derecho», en Consejo Nacional de Investigaciones
Cientificas y Técnicas, Argentina, 2012, p.9

3 Los requisitos se recogen en el art.175 Cc, asi como el certificado de idoneidad requerido tras la entrada
en vigor de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que fue modificada por Ley de 29 de julio de
2015
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3.2. La Iglesia Catolica

Por su parte, la Iglesia Catdlica, siguiendo sus propios dogmas, considera que las técnicas
de reproduccién asistida y la practica de la maternidad subrogada son métodos
reprobables para concebir una nueva vida humana desde el punto de vista moral. La
Iglesia defiende que la dignidad de las personas ha de respetarse desde el momento de su
concepcidn. Los valores tradicionales se basan en que la fecundacion debe tener lugar en
el seno del matrimonio y realizarse de manera tradicional: unién sexual del varon con la
mujer. Cualquier otro método de reproduccion se considera antinatural pues los hombres
no tienen la potestad de decidir el origen y destino del ser humano.® La Unica alternativa
aceptada por la Iglesia es la adopcién. Por otro lado, la Iglesia entiende que la intencion
legitima de dar la vida a un hijo no confiere el derecho, pues esto “permitiria a los padres
reivindicar al Estado cualquier medio para conseguir este efecto™’ y el proyecto parental
terminaria dividiéndose en cuatro: la madre genética, el padre genético, la madre
portadora y la pareja®. La Iglesia considera que la maternidad subrogada instrumentaliza
a la mujer transformandola en una herramienta y cosificando al nifio fruto de dicha
gestacion, algo que Benedicto XVI critico en su primera Enciclica.®® No obstante, hay
voces discordantes, tales como la del cardenal Martini,*® quien sostuvo en los afios 90 del

siglo XX que las técnicas de reproduccion asistida no son incompatibles con un comienzo

%6 RATZINGER PREFECTO, J y BOVONE, A, «Instruccion Donum Vitae», en Congregacion para la
Doctrina de la Fe, Santa Sede, Roma, 1987
(http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con cfaith doc 19870222 respe
ct-for-human-life_sp.html) [Ultima fecha de consulta: 12/12/2018]

37 Pierre-Olivier Arduin argumenta en este sentido que el fin no justifica los medios, vid: ARDUIN P.O,
«;Por qué la Iglesia se opone a los vientres de alquiler?» en Aleteia, afiade el argumento de que el fin no
justifica los medios https://es.aleteia.org/2014/02/07/por-que-la-iglesia-se-opone-a-la-practica-de-los-
vientres-de-alquiler/ [Ultima fecha de consulta: 10/12/2018]

38 Se insiste en la idea de que la maternidad sustitutiva representa una “falta objetiva contra las obligaciones
del amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad responsable; ofende la dignidad y el derecho
del hijo a ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por los propios padres; instaura en detrimento
de la familia una divisién entre los elementos fisicos, psiquicos y morales que la constituyen” vid:
Congregacion para la Doctrina de la Fe, «Instruccion sobre el respeto...» Cit. punto 2

39 BENEDICTO XVI, Enciclica, «Deus Caritas Est», 2005, punto 5 http://w2.vatican.va/content/benedict-
xvi/es/encyclicals/documents/hf ben-xvi_enc 20051225 deus-caritas-est.html [Ultima fecha de consulta:
10/01/2019]

40 Carlo Marfa Martini opiné en una entrevista sobre las técnicas de reproduccion asistida, debido a que la
maternidad por sustitucion no era todavia una opcion real, en «Diélogo sobre la vida. Coloquio entre Carlo
Maria Martini e Ignazio Marino», en Redes Cristianas, 2012 http://www.redescristianas.net/dialogo-sobre-
la-vida-coloquio-entre-carlo-maria-martini-e-ignazio-marino/ [Ultima fecha de consulta: 3/11/2018]
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de vida digno, pues, con independencia del patrimonio genético, es posible establecer
relaciones afectivas y educadoras como ocurre en las formas de adopcion y acogida.

3.3. ElI Comité de Bioética de Espafia

Por tltimo, el Comité de Bioética de Espafia** elabord un informe sobre la maternidad
subrogada donde subray6 que el deseo de una persona de tener un hijo no puede realizarse
a costa de los derechos de otras personas.*? La gestacion por sustitucion, bien sea de
forma lucrativa o altruista, comporta una explotacion de la mujer y un dafio a los intereses
superiores del menor. Tras reflexionar sobre la respuesta juridica que el ordenamiento
juridico debe dar,*® la mayoria del Comité concluyd que era necesario aprobar medidas
dirigidas a prohibir contratos de gestacion por sustitucion también a nivel internacional.
Los que abogan por legislarlo, reconocen que las alternativas que existen relativas a la no
contraprestacion econdémica “son claramente deficientes en la tutela de la dignidad y

derechos de la gestante y del menor’™*

y, en consecuencia, legislarlo seria inviable en el
contexto actual. No obstante, el CBE reconoce el problema existente en Espaia respecto
a esta cuestion y hace una propuesta de reforma de ley que gira en torno a tres ideas:
sancionar a las agencias que se dediquen a esta actividad, adoptar medidas dirigidas a
prohibir la celebracion de contratos de gestacion por sustitucion a nivel internacional y

realizar la transicion a una regulacion mas efectiva de forma segura, sin dejar

desprotegidos a los nifios nacidos de estos procesos.

4t Organo independiente creado a través de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica cuya
funcion es asesorar al Gobierno sobre asuntos relacionados con implicaciones éticas y sociales de la
biomedicina y ciencias de la salud.

4  Comité de Bioética de Espafia, Informe, «Aspectos éticos y juridicos», 2017
http://assets.comitedebioetica.es/fi[es/documentacion/es/informe comite bioetica_aspectos eticos_juridi
cos_maternidad_subrogada.pdf [Ultima fecha de consulta: 12/05/2019]

43 Comité de Bioética de Espafia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.20

4 Tbidem, p.86
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En este capitulo, se han analizado algunos de los movimientos sociales e institucionales
que a nivel nacional e internacional se han posicionado significativamente acerca de la
maternidad subrogada: los movimientos feministas, el colectivo LGTBI, la Iglesia
Catolica y el Comité de Bioética de Espafia. Todos ellos, aunque tienen sus respectivas
opiniones, han participado en esta discusion compartiendo la preocupacion por la
situacion actual y exigiendo una solucion al respecto. En el proximo epigrafe, se
describira la evolucion y las ultimas propuestas de la legislacion espafiola y se analizara

la situacioén en otros Estados.
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IV. ELDERECHO ESPANOL Y ALGUNAS OTRAS REGULACIONES DE
DERECHO COMPARADO

4.1. La evolucion de la legislacion espafiola

En 1988, diez afios después del nacimiento del primer bebé probeta,* se reguld en Espafia
la reproduccion humana asistida a través de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre. Aunque
ya se estaba llevando a cabo en varios hospitales y clinicas privadas, esta Ley, que fue
muy avanzada para su época, tratd de ayudar a resolver el problema de la esterilidad en
Espafia®® disefiando una regulacion general para que fuese la propia practica juridica la
que la fuese desarrollando.

Tras el acelerado avance de la técnica y su puesta en practica, la ley fue poco a poco
quedando obsoleta, aprobandose en 2003 la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, con el fin
de renovar la legislacion anterior y colmar las lagunas. Esta nueva ley hizo un gran
hincapié en el compromiso y responsabilidad que debian tener los centros para asegurar
la eficacia de la técnica. Sin embargo, la Comision Nacional de Reproduccién Humana
Asistida,*” manifestd que dicha ley debia ser modificada ya que no se adaptaba a la
realidad del momento.*® Asi, llegd en 2006, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, que sigue
vigente en la actualidad y que enumera nuevas técnicas que, segun la evolucién de la

ciencia y las practicas clinicas, eran posibles y recomendables.*®

Las tres leyes comparten en su articulo 10 la regulacién sobre el contrato de GS y en todas
ellas la regulacion es la misma. En consecuencia, en todos estos afios la maternidad por

sustitucion no ha sufrido cambio legislativo alguno. Haciendo referencia a la ley actual,

4 ouise Brown nacio el 25 de julio de 1978 en Oldham, Reino Unido

4 En el Preambulo de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, se establece que en Espafia habia unas 700.000
parejas estériles casadas en edad fértil, siendo un porcentaje del 10-13 por 100 del total.

47 Organo colegiado del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, de caracter permanente y
consultivo, creado por el RD 42/2010, de 16 de enero, dirigido a asesorar y orientar sobre la utilizacion de
las técnicas de reproduccion humana asistida.

48 QUINTERO GONZALEZ, D, «La maternidad como situacion protegida en el derecho del trabajo y en

el derecho de la seguridad social. En especial la maternidad por subrogacién.», Sdnchez-Uran Azafia, Y
(dir.), UCM, Madrid, 2016, pp.12-13

4 QUINTERO GONZALEZ, D, «La maternidad como situacion protegida», cit. pp.12-13
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de 2006, el articulo 10, establece que la gestacion por sustitucion en Esparia es un contrato
nulo de pleno derecho.>® Es nulo con independencia de quién aporte el material genético

y quién contrate dicho servicio, sea altruista 0 medie precio.

La nulidad viene, en primer lugar, del hecho de que la madre portadora debe renunciar a
la filiacion a favor de un tercero tras el nacimiento del bebé, algo que no se concibe en la
legislacion espafiola, que estd marcada por el principio romano mater semper certa est.
Asi, la filiacion de los hijos por maternidad subrogada también sera la determinada por el
parto, siendo la madre que da a luz en el contrato de GS, la madre legal a todos los efectos.
Ademaés, conforme a nuestro ordenamiento juridico (art.1306 Cc), la madre gestante no
asumiria ninguna obligacion de entregar al nacido tras el parto, ni de indemnizar a la otra
parte en caso de incumplimiento, incluso cuando se le hubieran entregado determinadas
cantidades.® Asimismo, aunque se pretendiera pactar la gestacion por sustitucion como
si fuera una adopcidn, el art. 177.2 Cc, establece que el asentimiento de la madre no podra

prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto.

Lo Unico que esta permitido por nuestro Codigo Civil, en el apartado tercero del precepto
mencionado, es la posibilidad del padre de reclamar la paternidad respecto del hijo

bioldgico. Asi, si el padre ha sido el donante de semen, puede reclamar su paternidad.

En segundo lugar, la nulidad también hace referencia al objeto contractual, pues el cuerpo
humano se considera un res extra commercium y en consecuencia no puede ser objeto de
pacto alguno. Este contrato puede considerarse como un arrendamiento de servicios, si se
entiende por servicio gestar un bebé, o un arrendamiento de obra, en el momento en que

se pacta la entrega de dicho bebé.>® En ambos casos, considera la legislacion actual

50 Articulo 10 LTRHA 2006: “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un
tercero.”

1 El art.10 de la LTRHA establece que la filiacién de los hijos nacidos por gestacion por sustitucion sera
determinada por el parto. En conexion con este articulo, el art. 44.4 de la Ley 20/2011 de Registro Civil,
modificada por la Ley 19/2015 dispone que la filiacion se determinard, a los efectos de la inscripcion de
nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes civiles y en la LTRHA de 2006.

52 SALAZAR BENITEZ, O, «La gestacion por sustitucion desde una perspectiva juridica: algunas
reflexiones sobre el conflicto entre deseos y derechos», en Revista de Derecho Politico, n°99, 2017

5 CRUZ MENDEZ, J.M, «La maternidad subrogada», en Anuario de la Facultad de Derecho,
Extremadura, 2013
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espafola que se trata de un negocio juridico nulo de pleno derecho y, en consecuencia,

no puede desplegar efectos juridicos.

No obstante, las normas que regulan esta practica son constitutivas y no establecen
sancion al respecto, asi como tampoco lo consideran un delito.>* Sin embargo, no se trata
de un principio absoluto, pues la préactica podria subsumirse en las situaciones planteadas
en el Codigo Penal en los articulos 220 y ss bajo el capitulo denominado “de la suposicion

de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor’*>®

Con este panorama legislativo, la filiacion de los menores nacidos a través de esta técnica
y su registro civil supone muchos problemas para su reconocimiento. Actualmente sigue
habiendo discordancias entre lo establecido por la DGRN, el Ministerio Fiscal, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial, problema que analizaremos posteriormente y con mayor
profundidad en el epigrafe relativo a los derechos del menor (vid SUPRA epigrafe V, pp.
34yss.).

También existen otros problemas de tipo prestacional en el ambito laboral, pues los
permisos retribuidos se otorgan por maternidad, adopcion y acogimiento, pero la figura

de maternidad por sustitucion no encuentra apoyo legal %

54 Asi, M. Atienza utiliza el argumento de que la maternidad subrogada no esta prohibida, sino que es nula
de pleno derecho para defender la practica vid: ATIENZA, M, «Propuestas para regulacion de la gestacion
subrogada» en Monogréfico sobre la Maternidad Subrogada, Juezas y Jueces para la Democracia, 2018,
p.18

55 Asi como el delito de suposicion de parto del parto, delito de ocultacion o entrega del hijo o delito de
compraventa, de los arts. 220 y 221 CP: vid: AVILA HERNANDEZ, C.J, «La maternidad subrogada en el
Derecho comparado», en Cadernos de Dereito Actual, n°6, Las Palmas de Gran Canaria, 2017, p.318

% No obstante, el TS en varias sentencias ha reconocido las prestaciones econémicas a dos padres por
gestacion subrogada, véase la STS de 25 de octubre de 2016 y la STS de 16 de noviembre de 2016
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4.2. Ultimas propuestas legislativas en Espaiia

Como ya se ha dicho, la Gnica proposicion de Ley presentada en el Congreso ha sido la
del Grupo Parlamentario Ciudadanos: la Ley reguladora del derecho a la gestacion por
subrogacion, el dia 8 de septiembre de 2017.%" El objeto de dicha proposicion de Ley,
como su nombre indica, es regular el derecho de las personas a la gestacion por
subrogacion® bajo los principios de dignidad, libertad, solidaridad, igualdad, proteccion
integral de los hijos, iguales ante la Ley, de las mujeres, madres, padres y de los nifios.

Ciudadanos, considera que la gestacion por subrogacion constituye una realidad en
Espafa y el derecho debe adaptarse a este cambio social, siendo su regulacién la opcion

mas garantista.>®

La finalidad de esta propuesta de ley es enriquecer las formas en las que los ciudadanos
disfrutan de la familia, al mismo tiempo que fomentar la natalidad. Los requisitos de la
gestacién por subrogacion dictan que se realice Gnicamente cuando haya posibilidades de
éxito y no suponga un riesgo grave para la salud fisica o psiquica de la mujer gestante o
de la posible descendencia y exista una previa aceptacion libre y consciente de su
aplicacion por parte de la mujer. Ademas, el progenitor o progenitores subrogantes
deberén haber agotado o ser incompatibles con las TRHA. Las mujeres gestantes por
subrogacion no podran tener vinculo de consanguineidad con los comitentes y, por
ultimo, se deberén realizar en los centros habilitados a tal fin. En cuanto a la naturaleza
de la GS, ha de ser altruista, sin perjuicio de la compensacion resarcitoria que podra
percibir la mujer gestante.®’ En cuanto a los requisitos de la mujer gestante, se plantea
que ha de ser mayor de 25 afios y menor de la edad que se fije en funcion de las

condiciones consideradas adecuadas para la gestacion, debe poseer la nacionalidad

57 Proposicion de Ley de Ciudadanos de 8 de septiembre de 2017 )
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF [Ultima fecha de
consulta:23/05/2019]

% Entendida en el articulo 3 de la Proposicion de Ley de Ciudadanos como “la gestacion que se lleva a cabo
cuando una mujer acepta ser la gestante mediante cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida
contempladas por la ley y dar a luz al hijo o hijos de otra persona o personas, los progenitores subrogantes.”

% En su Predmbulo hace referencia a otras normas que se modificaron fruto de la interpretacion evolutiva
de la Constitucién, como la Ley 13/2005 de 1 de julio, por la que se modifico el Cc, en materia de derecho
a contraer matrimonio

60 Esta compensacion resarcitoria cubrird Gnicamente los gastos estrictamente derivados de las molestias
fisicas, los de desplazamientos y los laborales y el lucro cesante inherentes a la gestacion, en base al art. 5
Proposicion de Ley de Ciudadanos.
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espafola o residencia legal en Espafia, tener plena capacidad juridica y de obrar, y haber
gestado al menos un hijo sano con anterioridad. Por Gltimo, se considera obligatorio
mantener a lo largo de la gestacion un buen estado de salud psicofisica, contar con un
buen estado de salud mental (no haber sufrido trastornos psiquicos), disponer de una
situacion socioecondmica y familiar adecuadas, no tener antecedentes penales ni de abuso
de drogas o alcohol, ni haber sido mujer gestante por GS en méas de una ocasion con
anterioridad.®* Se creard un Registro Nacional de Gestacion por Subrogacion para
inscribir a las mujeres que deseen ser gestantes y, como requisito previo para subscribir

un contrato de GS, se deberdn cumplir las exigencias establecidas en esta ley.

Por su parte, el comitente o comitentes han de tener plena capacidad juridica y de obrar,
ser mayor de 25 afios y menor de 45, tener la nacionalidad esparfiola o residencia legal en
Espafa, y acreditar que cuenta con la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para
ejercer la responsabilidad parental. En caso de ser pareja, deberan estar unidas por vinculo

matrimonial o relacion equivalente reconocida por ley.

En cuanto a la filiacion de los hijos nacidos mediante gestacion por subrogacion, se indica
que no se establecerd vinculo de filiacion entre la mujer gestante por subrogacion y el
nifio o nifios que pudieran nacer. Ademas, una vez formalizado el contrato de GS y se
haya producido la transferencia embrionaria, la mujer no podra impugnar la filiacion del
hijo o hijos nacidos como consecuencia. En el caso de fallecimiento de los progenitores
subrogantes durante la gestacion, dicho contrato mantendra su validez a efectos de
determinar la filiacion. El no tener en consideracion los requisitos establecidos por la ley,
se considera una infraccion que puede clasificarse como leve, grave y muy grave,

acarreando consigo sanciones, castigadas con una multa entre 1.000 y 1.000.000 euros.

Esta proposicion de ley, que no llegé a ser debatida en el Pleno del Congreso, se inspira

en los modelos inglés y canadiense, que analizaremos en el apartado siguiente del trabajo.

61 Ademas, en el articulo 5 de dicha Proposicion de Ley se establece que la mujer gestante estara obligada
a someterse a las evaluaciones psicoldgicas y médicas que sean necesarias para garantizar el cumplimiento
de los requisitos exigidos en los centros habilitados en las Comunidades Auténomas.
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4.3. Otras regulaciones de derecho comparado

Una vez analizado el marco legal en Espafia, se estudiara cudl es la situacion en otros
paises a través de un breve analisis legislativo del derecho comparado. Al ser un tema tan
controvertido, no existe una unica respuesta ante esta realidad, de modo que las posturas
del derecho en los diferentes Estados se pueden clasificar en tres grandes grupos: 1)
Prohibicion de la maternidad subrogada; 2) Admision de la maternidad subrogada

altruista; 3) Admision amplia de la maternidad subrogada.®?

En primer lugar, en la mayoria de los Estados de nuestro entorno la maternidad subrogada
esta prohibida. En Francia, la situacion juridica es similar a la de Espana, pues la practica
de la maternidad subrogada es nula y se castiga con prision y multa a quienes hagan de
intermediarios entre gestante y comitente.%® Ademas, la Cour de Cassation ha confirmado
la legislacion a través de su jurisprudencia, siendo el principio de la inalienabilidad del
estado civil una de las maximas del Derecho francés. En esta linea se ha posicionado® en

varias ocasiones también el Comité Consultivo Nacional de Etica.5®

En Portugal, la Ley 25/2016, de 22 de agosto, en su articulo 8 regulaba la posibilidad de
un contrato de GS gratuito para las mujeres que carecieran de ttero o tuvieran lesiones o
enfermedades. Sin embargo, en el afio 2018 el Tribunal Constitucional portugués®® anulé
la ley por considerar que vulneraba derechos fundamentales. En Suiza, a diferencia de los
otros paises donde el contrato de GS es nulo, la Constituciéon®’ lo prohibe expresamente,
y la Ley Federal sobre procreacion médica asistida®® castiga a quienes soliciten la
realizacion de la técnica y a sus intermediarios. Por su parte, Alemania sanciona a la

persona que realice la maternidad subrogada, no existiendo consecuencias negativas para

62 AVILA HERNANDEZ, C.J, «La maternidad subrogada en el Derecho comparado» cit, p.328

83 «“Todo convenio relativo a la procreacion o la gestacion por cuenta de otro serd nulo” Art.16.7 Code Civil
Frangais y “Sera castigado con las penas previstas en el segundo parrafo el hecho de intermediar entre una
persona o una pareja deseosa de acoger un nifio y una mujer que acepte llevar a término su gestacion con
el fin de entregarselo.” Art.227.12 Code Pénal Frangais

8 Comité Consultatif National d Ethique,

2003 https://www.ccne-ethique.ft/sites/default/files/publications/avis003.pdf

y 2010 https://www.ccne-ethique.fi/sites/default/files/publications/avis_110.pdf [Ultima fecha de consulta:
12/05/2019]

8 E1 Comité Consultatif National d 'Ethique de Francia, creado en 1983 se encarga de dar opiniones respecto
problemas éticos y asuntos cuestionados por la sociedad en temas de biologia, medicina y salud.

% STC portugués 225/2018, de 24 de abril de 2018

67 El art 119.2.d) de la Constitucién Federal Suiza establece: “Se prohibe la donacion de embriones, asi
como todas las formas de maternidad por sustitucion.”

8 Arts. 4 y 31, Ley Federal Suiza sobre la procreacion médicamente asistida, de 18 de diciembre de 1998

22


https://www.ccne-ethique.fr/sites/default/files/publications/avis003.pdf
https://www.ccne-ethique.fr/sites/default/files/publications/avis_110.pdf

la mujer gestante ni los comitentes.®® En Italia, se establece la prohibicién de recurrir a
cualquier técnica de procreacion médicamente asistida de tipo heterologa en la Ley n°40
de 19 de febrero de 2004, sobre normas en materia de procreacion médica asistida, aunque
en la practica se han producido varios casos en los que se ha autorizado la gestacion a
través de esta técnica.’”® Hay otros paises como Austria que no permiten, en base a su ley

de 19927, ni siquiera la donacion de ovocitos ni de embriones."?

En segundo lugar, hay Estados donde la maternidad subrogada, si es altruista, estd
permitida como el caso de Reino Unido y Canadd, dos de los Estados que mas
trascendencia tienen para el objeto de estudio, pues han influenciado directamente en la

propuesta de ley de Ciudadanos ya citada.

En Reino Unido, la gestacion por sustitucion se halla muy intervenida.”® Se admite la
gestacion por sustitucion justificada por motivos médicos, siempre que la practica no
implique ejecutar un contrato. Ha de ser a titulo gratuito, sin intermediarios, admitiéndose
unicamente el pago de los gastos razonables que deriven de la gestacion. La filiacion se
determina por el parto, independientemente del material genético del nifio gestado. Si esta
casada, su marido serd considerado padre legal del nifio, a menos que se demuestre que
no dio su consentimiento para la gestacion por sustitucion. Para transferir la filiacion a
los comitentes, estos deben solicitarlo ante los tribunales, pasado un periodo de reflexion

de seis semanas y a través de una parental order. Si la madre que da a luz da su

9 En el art.1.1 de la Ley de Proteccion del Embridn alemana 745/90 de 13 de diciembre, se castiga con
pena privativa de libertad al que fecundara artificialmente o transfiriera un embrién a una mujer dispuesta
a entregar el nifio a terceros tras su nacimiento: vid: LAMM, E, «Gestacion por sustitucién: Realidad y
Derecho», cit. p.11

70 No obstante, Carlos Javier Avila hace un pequefio comentario sobre una sentencia del Tribunal Civil de
Roma de 17 de febrero de 2000 en la que se autoriz6 la GS a una pareja en la que la mujer, debido a una
malformaciéon genital, no podia llevar adelante un embarazo, aunque si podia producir ovocitos,
procediendo posteriormente la gestante a renunciar a la maternidad y los comitentes a la adopcion del
menor, vid: AVILA HERNANDEZ, C.J, «La maternidad subrogada en el Derecho comparadow, cit. p.329

I Ley Austriaca de Procreacion Atrtificial de 1992

2 Tolerar Ginicamente técnicas heterélogas fue cuestionado ante el TEDH por ir en contra del art.8 y 12 del
CEDH y del art.7 de la Ley Federal Austriaca que garantiza la igualdad de trato vid: VIDAL MARTINEZ,
J, «Acerca de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso S.H. y otros contra Austria.
TEDH 2010/56 de 1 de abril, en materia de reproduccién humana asistida y su incidencia en el panorama
legislativo europeo», en Revista de Derecho y Genoma Humano. Genética, Biotecnologia y Medicina
Avanzada, n°34, Valencia, 2011, pp.158,159

8 Se encuentra ordenada en la Surrogacy Arragements Act de 1985, modificada por la Ley de 1 de
noviembre de 1990, la Adoption and Children Act de 2002, la Human Fertilisation and Embryology Act de
2008 y otros instrumentos como la Fertilisation and Embryology Regulations de 2010.
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consentimiento, se concederd la filiacion en favor de los padres intencionales y
concurriran asi dos actas de nacimiento. En caso de que la gestante no se halle casada, ni
en union civil, el comitente aportante de semen serd declarado automaticamente padre
legal de la criatura, sin depender de ningiin consentimiento por parte de la gestante. En
definitiva, los comitentes seran designados padres legales, si tanto la gestante como la
parte estan de acuerdo y rellenan los formularios correspondientes.’ Asi pues, el requisito
de la parental order supone para la gestante la posibilidad de cambiar de opinion antes y
durante un periodo después de dar a luz, examinando el consentimiento de las partes y
evaluando el interés superior del nifio tras su nacimiento. Las condiciones para su
otorgamiento son las siguientes: que al menos uno de los comitentes aporte su material
genético, que los comitentes estén unidos por matrimonio o union civil o vivan como
pareja en una relacion familiar duradera, que sean mayores de 18 afios al momento de
solicitar la orden asi como que al menos uno de ellos esté domiciliado en Reino Unido,
que se solicite dentro de los seis meses al nacimiento del nifio y que la gestante y su

esposo hayan consentido libre, incondicionalmente y con plena comprension.

Fuera de las fronteras europeas, la regulacion de Canada resulta interesante para este
estudio, por servir de inspiracion a la propuesta de Ley de Ciudadanos. Asi, en Canada
existe, la Assisted Human Reproduction Act de 201475, que prohibe pagar u ofrecer pagar
a una mujer para que actiie como gestante, pagar u ofrecer pagar a una persona para que
organice esos eventos, o asistir a una mujer para que actiie como gestante que tenga menos
de 21 anos. No obstante, como ocurre en Reino Unido, la madre subrogada puede ser
retribuida por los gastos derivados directamente de la gestacion como la pérdida de dias
trabajados, traslados y medicinas, entre otros.’”® Es decir, aunque no exista una solucion
legal expresa, la legislacion y la jurisprudencia avalan la maternidad subrogada altruista.

Ademas de la legislacion estatal, en cada provincia hay una solucion diferente que

" ALKORTA IDIAKEZ, I, «La regulacién juridica de la maternidad subrogada» en Monogréafico sobre la
Subrogacion Uterina: anélisis de la situacion actual, n°3, Interrogantes de la Fundacion Victor Grifols i
Lucas, Barcelona, 2017, pp.77-80

75 Assisted Human Reproduction Act, 2014 en: (https:/laws-lois.justice.gc.ca/PDF/A-13.4.pdf) [Ultima
fecha de consulta: 04/05/2019]

6 Government of Canada, «Final Reporting of the Royal Commission on New Reproductive Technologies,
Proceed With Care, Vol 1 and 2, 1993, en: https://www.canada.ca/en/health-canada/services/drugs-health-

products/biologics-radiopharmaceuticals-genetic-therapies/legislation-guidelines/assisted-human-
reproduction/prohibitions-related-surrogacy.html [Ultima fecha de consulta: 28/05/2019]

24


https://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/A-13.4.pdf
https://www.canada.ca/en/health-canada/services/drugs-health-products/biologics-radiopharmaceuticals-genetic-therapies/legislation-guidelines/assisted-human-reproduction/prohibitions-related-surrogacy.html
https://www.canada.ca/en/health-canada/services/drugs-health-products/biologics-radiopharmaceuticals-genetic-therapies/legislation-guidelines/assisted-human-reproduction/prohibitions-related-surrogacy.html
https://www.canada.ca/en/health-canada/services/drugs-health-products/biologics-radiopharmaceuticals-genetic-therapies/legislation-guidelines/assisted-human-reproduction/prohibitions-related-surrogacy.html

también ha de ser tenida en cuenta’’. Ademas de los Estados analizados, hay otros donde

también es legal esta modalidad altruista como Grecia, Brasil o Israel.

Por ultimo, se aludird a los Estados donde la maternidad subrogada estd permitida
ampliamente. Entre ellos, Ucrania sera el primer estado tratado, pues a su amplia
legislacion en este tema se une la problematica de los espafioles que recientemente
acudieron a dicho pais para tener hijos a través de la gestacion subrogada y actualmente
no pueden volver a Espafia por carecer de pasaporte. También se analizara la India por
haber sido durante muchos afios uno de los paises mas afectados por el denominado

turismo reproductivo.

En primer lugar, en Ucrania, la gestacion por sustitucion es legal en base a su Codigo
Civil y mas concretamente a uno de sus titulos denominados “el derecho a la vida” donde
se recoge que una mujer adulta o un hombre, tienen derecho a ser curados por medio de

).”® En cuanto a la

técnicas de reproduccion asistida (art.218.7 Codigo Civil Ucraniano
filiacion, los padres del nifio seran el matrimonio comitente’® y se impide la posibilidad
de que la gestante reclame la filiacion respecto del nacido con material genético de los
comitentes. En consecuencia, es uno de los pocos paises de Europa donde la gestacion
subrogada comercial esta permitida para los extranjeros y, en consecuencia, mucha gente

acude alli para formalizar el contrato.

En segundo lugar, en la India, la practica de la maternidad subrogada se realiza
habitualmente a través de un arbitro, quien se encarga de formalizar un contrato previo
entre las partes. A través de este contrato, la madre se compromete a renunciar al nifio en
el mismo momento de la concepcion. En el supuesto de que la madre subrogada decidiera
no hacer entrega del nacido a los inteded parents (padres comitentes), estos podrian
interponer una demanda ante los Tribunales de la India, la cual probablemente seria

estimada.®°

" En Quebec se determina la nulidad del contrato, mientras que en otras provincias como Alberta y British
Columbia los permiten, vid: AVILA HERNANDEZ, C.J, «La maternidad subrogada en el Derecho
comparadoy, cit. pp.337,338

8 LAMM, E., «Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho», cit. p. 17

7 Los comitentes han de ser pareja heterosexual, casada y han de ser incapaces de concebir o de llevar un
embarazo, o de dar a luz de forma natural segln el art.132.2 Cddigo Civil Ucraniano

8 ORTIZ HEREDIA, J, «La practica de la subrogacion uterina: el caso de la India» en Monogrdfico sobre
la Subrogacion Uterina: andalisis de la situacion actual, n°3, Interrogantes de la Fundacion Victor Grifols i
Lucas, Barcelona, 2017, pp.42-43
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No obstante, el dia 21 de noviembre de 2016 se aprob6 una propuesta de Ley, la Surrogacy
Bill?! a través de la cual se pretende que solo puedan recurrir a la GS personas de origen
indio, extranjeros residentes en la India o extranjeros casados con un ciudadano de la
India. Ademas, en caso de matrimonio, debera ser heterosexual, tener problemas de
fertilidad y estar casados desde hace al menos 5 afios. Asimismo, la gestacion debera ser

altruista y la gestante ser un familiar cercano.

En otros paises como en Estados Unidos, aunque la regulacion depende de cada Estado,®?
la gestacion por sustitucion se estd llevando a cabo con éxito, contando con la aprobacion
de los tribunales cuando se solicita la determinacion de la filiacién y hay cooperacion de

las partes. Otros paises, como Rusia, también cuentan con una legislacion muy permisiva.

En este capitulo se ha analizado la evolucion de la legislacion espaifiola desde la primera
Ley de Reproduccion Humana Asistida de 1988, hasta la actual de 2006. También se ha
estudiado la Uinica propuesta legislativa en materia de maternidad subrogada presentada
por el grupo parlamentario Ciudadanos y algunas otras regulaciones de derecho
comparado, diferenciando tres grupos: los Estados que prohiben la practica o la
consideran nula, los Estados que la admiten de forma altruista y los Estados que la
admiten ampliamente. A continuacion, en el capitulo V, se acometera el analisis en
profundidad de los derechos que la practica de la maternidad subrogada pone en juego,

con especial énfasis en los relativos a la mujer portadora, a los comitentes y al menor.

8 Surrogacy Bill, 2016, India
https://www.prsindia.org/uploads/media/Surrogacy/Surrogacy%20(Regulation)%20Bill,%202016.pdf

82 |_os Estados de Illinois, Virginia, New Hampshire, California y Ohio, entre otras, admiten la maternidad
subrogada vid: AVILA HERNANDEZ, C.J, «La maternidad subrogada en el Derecho comparado», cit,
pp.337-338
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V. LOS DERECHOS EN JUEGO

La maternidad por sustituciéon forma parte del campo de la bioética, entendida como la
disciplina que aplica los principios éticos a las técnicas biomédicas en proceso de

desarrollo para salvaguardar la dignidad de la persona y la entidad personal .

Respetar,
promover y defender la vida es el primer deber ético del ser humano y, por tanto,
constituye también el primer deber ético del médico. En consecuencia, los principios
basicos que constituyen un punto firme en la discusion bioética actual pueden enumerarse
en seis: el principio de autonomia, que implica la obligacion de respetar a los otros como
personas auténomas; el de informacion, que supone el deber de informar adecuadamente
al individuo de todos los aspectos que le afectan; el de no maleficiencia, que implica la
obligacion de no hacer dano; el de beneficiencia, que supone la obligacién de hacer o
promocionar el bien y prevenir o eliminar el dafo; el de no instrumentalizacion, que
prohibe tratar a las personas como simples medios; y el de justicia o equidad en la
distribucién de los riesgos.®* Estos principios de la bioética van a intentar ser tenidos en

cuenta a la hora de analizar los derechos involucrados en la practica de la maternidad

subrogada.

5.1. Los derechos de la mujer portadora

Cuando hablamos de los derechos que tiene la mujer portadora, hablamos en primer lugar
del derecho a la dignidad, recogido en el art.10.1 CE. Debido a la amplitud de este

concepto, se intentaran delimitar los aspectos mas relevantes para el estudio.

El principio de la dignidad humana es el fundamento ultimo del orden politico y de la paz
social, y también de la totalidad del ordenamiento y, en consecuencia, no puede ser
ignorado bajo ningun concepto.® La dignidad que tienen todos los hombres por el hecho
de serlo constituye una determinacion axioldgica formal, independiente de los contenidos
de la conducta, de los cargos que se ocupe, de la posicion que se tenga en la sociedad, de

su raza, de su sexo o de su grado de desarrollo vital”®. Apelar al principio de la dignidad

8 Definicion del concepto «Bioética» de la Real Academia Espafiola
https://dej.rae.es/lema/bio%C3%A9%tica [Ultima fecha de consulta:2/06/2019]

8 DE LORA, P, GASCON, M.F, Bioética: Principios, desafios, debates, Alianza, Madrid, 2008, pp.40-41
8 MARRADES PUIG, A, «La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion Espafiola» cit. p.220

8 MILLAN PUELLES, A, Sobre el hombre y la sociedad, Ediciones Rialp, Madrid, 1976, p.98
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humana nos sitla, ante una distincion basica para el derecho: la existente entre personas
y cosas, sujetos y objetos. Las cosas tienen precio, valor de mercado y pueden ser objetos

de comercio; las personas, los seres humanos, merecen respeto.

En este sentido, si el ejercicio de las propias libertades y de los propios derechos tienen
su limite en el respeto a la ley y a los derechos de los demas, entonces la dignidad de los
demas actta como limite de los derechos propios.8” En el caso que nos atafie, si la
gestacion por sustitucion vulnerara el derecho a la dignidad de las mujeres gestantes,
constituiria un limite para la realizacion de esta préctica y no podria ser amparada por
nuestro ordenamiento juridico. La dignidad es la base de un gran nimero de derechos que

van a ser analizados a continuacion.

A partir del segundo imperativo categorico de Kant, la dignidad remite a la idea de que
la persona es un fin en si mismo y nunca debe ser tratado s6lo como un medio al servicio

de fines ajenos.®

Mientras que los objetos pueden emplearse como medios al servicio de determinados
fines, la persona, de acuerdo con su dignidad, debe ser considerada y tratada como un fin
en si misma. De ahi deriva la exigencia ética y juridica de no instrumentalizarla para
alcanzar fines que le son ajenos.®® En el caso de la maternidad por sustitucion, algunos
autores consideran que se produce una instrumentalizacion del cuerpo de la mujer al
utilizarlo Unicamente como medio para satisfacer los deseos de otras personas.*® No
obstante, resulta evidente que siempre que se presta un servicio, se consiente una cierta
instrumentalizacion. La principal diferencia radica en las circunstancias bajo las que se
accede a prestar dicho servicio y las condiciones en las que se presta. Si existen
condiciones abusivas o se realiza una accién que aliena a la persona, estariamos ante una

instrumentalizacion incompatible con el derecho a la dignidad.

87 MARRADES PUIG, A, «La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion Espafiolay cit. p.221

8 KANT, I, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Coleccion Universal, n°511 y 512,
Madrid, 1987, p.77-78

8 APARISI MIRALLES, A, «Maternidad subrogada y dignidad de la mujer», en Cuadernos de Bioética,
Vol 28, n°93, Navarra, 2017, p.167

% Algo prohibido en la Convencidén de la ONU sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
de la mujer, 1976 https://www.ohchr.org/Documents/Professionalinterest/cedaw_SP.pdf [Ultima fecha de
consulta: 29/05/2019]
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Se debe reflexionar entonces acerca de las estas circunstancias. Asi, hay que analizar en
primer lugar si se accede de forma libre, es decir, si la capacidad de decision de las
mujeres que acceden a esta practica esta alterada o si por el contrario es libre y inicamente

se esta apelando al derecho de libertad y derecho de autonomia.®

Por un lado, si la mujer es duefia de su cuerpo, en el ejercicio de su autonomia puede
disponer de sus capacidades como quiera. ¢Por qué prohibir que mi hermana o mi amiga
gesten el hijo que no podemos tener mi pareja y yo a causa de los problemas de
infertilidad?®> Esta accion, realizada de manera desinteresada, puede ser
extraordinariamente valiosa porque servira para proveer de hijo bioldgico a quien no
puede obtenerlo de otra manera. Ademas, algunos autores consideran que el derecho de
ser madre bioldgica no puede minusvalorarse ya que forma parte del proyecto de vida de
muchas mujeres y constituye el ndcleo del derecho a la reproduccion. En base a esto,
minusvalorarlo supondria no sélo una falta de respeto a la autonomia personal, sino
también desconocer el alcance que la reproduccion tiene para el mantenimiento de

cualquier sociedad.®

En sentido contrario, se puede entender que la decision esta viciada en atencién a las
circunstancias que la rodean. Algunos autores argumentan que la libertad se debe dar
entre iguales y la igualdad solo es posible “en la reciprocidad, en la equivalencia y en el
reconocimiento mutuo de igual valor y dignidad, tanto en el derecho como en el

mercado”.%

Profundizando més en esta cuestion, hay autores que consideran que el libre desarrollo
de la personalidad, entendido como la capacidad, facultad o potestad que tiene toda
persona para adoptar su proyecto de vida y desarrollarse en la sociedad por si mismo,
debe interpretarse desde una perspectiva de género. En esta linea, se entiende que los que
se posicionan a favor de esta practica, estan prescindiendo de realizar dicho analisis y,

por tanto, prescindiendo de factores sociales, culturales y econémicos que condicionan la

%1 MARRADES PUIG, A, «La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion», cit. p.14

% Comité de Bioética de Espaiia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.18
% PUIGPELAT MARTI, F, «La maternidad por sustitucion: ;una via para extender los derechos
reproductivos de las mujeres?», cit. p.63

% RUBIO CASTRO, A, «Sujeto, cuerpo y mercado. Una relacién compleja», en De la solidaridad al
mercado: el cuerpo humano y el comercio biotecnolégico, Casado, M (coord.), Fontamara, Barcelona,
2017, pp.86-89
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autonomia de las mujeres.®> No puede desligarse la dimension ética de este debate de la
configuracién social de la maternidad y del papel atribuido histéricamente a las mujeres
en unas relaciones marcadas por el sistema sexo/género. Simone de Beauvoir decia que
no se nace mujer, se llega a serlo. Lo que reivindican ella y otras autoras® pertenecientes
a los movimientos feministas, es que tradicionalmente las mujeres han estado a la sombra
del hombre, condenadas a vivir bajo su tutela, fomentando una vocacién de servidumbre
hacia ellos, lo que justifica la imposicion de un importante instructivo sobre el uso del
cuerpo femenino.®’ Las mujeres parecen tener un cuerpo para los otros, quienes piensan

y hacen lo que quieren con é1.%

Otro aspecto que puede limitar la autonomia de las mujeres que se prestan a la realizacion
de este servicio es la situacién econdmica precaria. Tradicionalmente, la ética y el derecho
han considerado que aquellas decisiones que suponen un importante sacrificio para el
individuo o una afectacion de su integridad fisica y que son retribuidas, no son libres,%
sino que se adoptan en un contexto de vulnerabilidad, de manera que, eliminado ese

determinado contexto, el sujeto no adoptaria la misma decision. %

Si no hay contraprestacion, es méas facil pensar que el sujeto acta libremente,
altruistamente. No obstante, una vez aceptada la gestacion altruista, el derecho no puede
impedir la gestacion comercial y la experiencia actual nos dice que la gestacion altruista
viene acompafada de la comercial. Ademas, existe el problema de garantizar que la

gestante no vaya a percibir retribucion alguna.l® En el momento en que se da una

% SALAZAR BENITEZ, O, «La gestacion por sustitucion desde una perspectiva juridica», cit. p.89

% Judith Butler considera que el género es un performance, un papel actuado que es atribuido histéricamente
a partir del momento en que se identifican los 6rganos sexuales de un ser humano, en BUTLER, J, El género
en disputa, el feminismo y la subversion de la identidad, Paidds, 2001, México, p.196

% HARTOG, G, CARRILLO PADILLA, A.L y GREATHOUSE AMADOR, L, «Expresiones de la
intimidad politica desde el cuerpo de las mujeres activistas», Revista Palabra, n°13, Madrid, 2013

% _LAGARDE Y DE LOS RIOS, M, Los cautiverios de las mujeres madresposas, monjas, putas, presas y
locas, Horas y Horas, Madrid, 2011, p.878

9 Mientras las mujeres deban ofrecer sus cuerpos y su Utero para paliar sus necesidades basicas, la libertad
reproductiva estara viciada desde sus inicios, vid: MIR CANDAL, L «La maternidad intervenida:
reflexiones en torno a la maternidad subrogada», en Monografico Revista Redbioética, Red
Latinoamericana y del Caribe de Bioética, 2010, p.12

100 Comité de Bioética de Esparia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos» cit. p.18
101 Solo en casos en los que fuera notoria la motivacion altruista, por razén de parentesco o amista, se podria

presumir que la gestante no ha actuado por dinero, vid: Comité de Bioética de Espafia, «Informe sobre los
aspectos éticos y juridicos», cit. p.33
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prestacion econdmica a cambio, se estd comercializando el vientre de las mujeres y mas
concretamente el vientre de las mujeres pobres o necesitadas. Visto desde otra
perspectiva, ¢quién lo haria verdaderamente por motivos altruistas, sin que exista dicha
contraprestacion? Seguramente nadie pondria en peligro su salud y su vida, si no fuera
por una urgencia econémica.'%? Si realmente existieran personas que lo hicieran de forma
gratuita, ¢la excepcion justificaria la regulacion de la situacion general de abuso que se
produce hacia las mujeres? Esta linea, se entiende que no se trata de ceder el propio cuerpo
o0 parte de él para salvar una vida o hacer posible el derecho a la vida, sino la utilizacién
del cuerpo de una mujer para la satisfaccion de un deseo. Esta linea argumentativa fue la
sostenida por el Parlamento Europeo en su Informe anual sobre los derechos humanos y

la democracia.l%

Inevitablemente, se ponen en juego también el derecho a la integridad fisica y moral,
recogida en el art.15 CE. La integridad moral se ve comprometida en el momento en que
la mujer gestante tiene que renunciar a la filiacion antes de tener el bebé.’** Algunos
autores consideran que, aunque la madre portadora pone a disposicion de la pareja
interesada sus funciones reproductivas, esto no se traduce en un empefio de todo su ser:
la madre uterina debe vivir su embarazo en la indiferencia, en la perspectiva del
abandono, con el pensamiento de que no es su hijo. Se produce entonces una ruptura de
la unidad de la persona.'® Por otro lado, los peligros fisicos que la madre gestante puede
sufrir durante el embarazo ponen en entredicho su integridad fisica. EI procedimiento al
que se ha de someter a la gestante para llevar a cabo para la inseminacion o la

implantacion del embrion no es inocuo. Entonces, ¢se puede considerar saludable la

102 por mas que existan contratos abusivos, ninguno lo es tanto como en el que el objeto del contrato es el
propio cuerpo y su salud, vid: MARRADES PUIG, A, «La gestacién subrogada en el marco de la
Constitucion Espafiola» cit. p. 224

108 En el Informe anual del Parlamento Europeo sobre los derechos humanos y la democracia y sobre la
politica comunitaria, 2014 y la politica de la Unidn Europea se condena la préctica de la gestacién por
sustitucion por “atentar contra la dignidad de la mujer, cuyo cuerpo y funcion reproductiva son utilizadas
como mercancias.” http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+TA+P8-
TA-2015- 0470+0+DOC+PDF+V0//ES [Ultima fecha de consulta: 2/6/2019]

104 ;Y si se arrepiente? Como el caso de Baby M en el que la madre gestante se arrepintié del contrato una
vez habia dado a luz y se negd6 a entregar al bebé aduciendo que era su madre legal.

195 MONTERQO, E, «La maternidad de alquiler frente a la “summa divisio iuris” entre las personas y las
cosas» en Revista Persona y Derecho, n°72, Université de Namur, Namur, 2016, p.229
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necesidad de concebir hijos que sean propios genéticamente a cambio de poner en peligro

la vida de la madre?1%®

5.2. Los derechos de los comitentes

Desde la perspectiva de los derechos de los comitentes, las técnicas de reproduccion
asistida y la maternidad subrogada suponen una forma alternativa de entender la
procreacion y la filiacion. ¢Por qué debemos sujetarnos al yugo cultural que ha venido
obligando a los seres humanos a lo largo de la historia a que los hijos sean de quien los

pare?1%’

La maternidad subrogada consigue que la procreacion deje de verse como un
acontecimiento natural de mé&xima relevancia que la sociedad decide afrontar atribuyendo
la responsabilidad parental a sus progenitores. Las condiciones bioldgicas requeridas para
procrear pasan a ser vistas como posibles obstaculos que deben sortear para satisfacer la
voluntad procreativa del individuo. Asi, la gestacion deja de verse como la primera etapa
de la relacion maternofilial en la que se establecen unos vinculos fundamentales que
perduraran a lo largo de la vida.%® En este sentido, hay quienes consideran que la accion
de procrear es un derecho, implicito en los derechos al libre desarrollo de la personalidad
(art.10.1 CE). 1% Sostienen ademas que, en la salvaguarda de la dignidad humana, hay
que tener en cuenta la proteccion del matrimonio o de la familia, pues es un derecho que
también esta garantizado constitucionalmente (art.39 CE).1® Algunos autores consideran
que podria verse vulnerado su derecho a la intimidad familiar, en cuanto al derecho de la
pareja a la procreacion médicamente asistida. Ademas, para proponer un cambio en el
criterio clasico de la atribucion de la filiacion, entienden, que se puede demostrar que

separar la maternidad legal y la biolégica resulta tan idoneo para el interés superior del

106 Cada vez que se realiza una implantacion es necesario someter a la gestante a la estimulacion de su
endometrio, siendo necesarias varias implantaciones para que la gestion llegue a término. vid: VALLS-
LLOBET, C, «;Es necesaria la subrogacion de Gteros?» en Monogréfico sobre la Subrogacion Uterina:
andlisis de la situacion actual, n°3, Interrogantes de la Fundacion Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2017,
p.50

107 Axioma romano “mater semper certa es”, regulado en el art.10.2 LTRHA

108 Comité de Bioética de Esparia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.22

109 SALAZAR BENITEZ, O, «La gestacion por sustitucion desde una perspectiva juridica», cit. p.83

110 \VELA SANCHEZ, A.J, Maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo, Comares, Granada
2012, p.211
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menor como el actual.'** Se alega también el principio de igualdad y no discriminacion
del art.14 CE, por razon de su orientacion sexual, para defender el derecho de una pareja
de hombres homosexuales a tener un hijo genéticamente propio, ya que la maternidad por
sustitucion es la unica forma que tienen. Ademas, como se ha mencionado anteriormente,
los homosexuales tienen problemas a la hora de adoptar en muchos paises debido a su

condicidn sexual*?,

El TS se pronuncio sobre estas cuestiones en un auto de 2 de febrero de 2015, en el que
una pareja homosexual solicitaba una nulidad de actuaciones a raiz de la negacién la
inscripcion de su hijo nacido a través de un contrato de gestacion por sustitucion en
California. Se alegaba en primer lugar el derecho a procrear, el derecho a la proteccion
del matrimonio y la familia y el derecho a la intimidad familiar. En segundo lugar, se

hacia referencia al principio de igualdad y no discriminacion.

Respecto a la primera cuestion, el alto Tribunal alegd que «el derecho a crear una familia
no es ilimitado y no incluye la facultad de establecer lazos de filiacion por medios no
reconocidos como tales por el ordenamiento juridico, siempre, naturalmente, que esta
falta de reconocimiento no sea contraria a las exigencias constitucionales, ni, en general,
al orden publico internacional espafiol, y respete las exigencias del Convenio Europeo de

Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales».'*3

Respecto a la vulneracion del derecho al principio de igualdad y no discriminacion, el TS
entiende que el legislador espafiol goza de un margen de libertad para atribuir el caracter
de relacion paternofilial a determinadas relaciones distintas de la paternidad o maternidad
bioldgicas, pero de este principio constitucional no se deriva una obligacion de otorgar
reconocimiento a relaciones juridicas que, aunque estan reconocidas en ordenamientos
extranjeros, no lo estan en el espafiol. En consecuencia, no se produce discriminacién
alguna puesto que nada tiene que ver con el sexo o la orientacion sexual de los integrantes
de la pareja, sino con las circunstancias de la gestacion de los menores fruto de un contrato
de gestacion por sustitucion. Ademaés, el Tribunal adopta medidas dirigidas a la

proteccién del nucleo familiar, integrado por los menores y los recurrentes e intenta dar

11 Sobre la propuesta de “desbiologizar” la filiacion, vid: BORRILLO, D, «Por una teoria queer del
Derecho de las personas y las familias», Direito, Estado e Sociedade, n°39, Rio de Janeiro, 2011, pp.27-51

112 En apoyo a este argumento, se apela a la “interpretacion evolutiva” de la CE, término acufiado por el TC

en la sentencia STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012 en materia de derecho a contraer matrimonio.
113 Quinto Fundamento de Derecho del Auto Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de febrero de 2015
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cobertura y amparo legal a las relaciones establecidas de facto entre sus integrantes. Por
todo ello, no puede considerarse que haya habido discriminacion alguna.

5.3. Los derechos del menor

Los derechos del menor fruto del contrato de GS deben ser especialmente protegidos
debido a su facil vulneracién. Como ocurre con la madre gestante, la dignidad de los nifios
es uno de los derechos principales sobre los que se sustenta el resto de sus derechos. En
este epigrafe, ademas los derechos, se abordara la cuestion problemética todavia hoy
vigente en cuanto a la inscripcion de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion en el

registro civil espafiol.

En primer lugar, la Convencion sobre los Derechos del Nifio''* consagro el principio del
interés superior del menor en su articulo 3, apartado primero: “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.” En este
sentido, el Comité de Derechos del Nifio!'® declaré que dicho principio debe informar
todas las normas que tengan que ver con los nifios y, en el caso de Espafia, se tiene la
obligacion de proteger las relaciones familiares del nifio tal como estan reguladas en las
leyes nacionales, concretamente en el art.39.4 CE: “Los nifios gozaran de la proteccion

prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.”

La pregunta que se plantea entonces es la siguiente: ¢ Es bueno para los nifios ser resultado
de la maternidad subrogada? Si se entiende que vincular gestacion y maternidad
constituye una garantia fundamental para la dignidad y el desarrollo del nifio, el contrato
por GS no seria admisible. Si, por el contrario, se considera que la gestacion es un simple

proceso bioldgico y que se puede separar a la madre gestante del nifio tras el nacimiento

114 Unicef, «Convencidn sobre los Derechos del Nifio», 2015

https://www.ynicef.es/sites/unicef.es/fiIes/comunicacion/ConvencionsobrelosDerechosd
elNino.pdf [Ultima fecha de consulta: 19/05/2019]

115 ONU, «Comité de los Derechos del Nifio» Observacion general n°14 (2013)

https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990 d CRC.C.GC.14 sp.pdf [Ultima
fecha de consulta: 19/05/2019]
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sin perjuicios en la dignidad y desarrollo del nifio, el contrato de GS seria una opcién

reproductiva mas.!1®

La dignidad y el principio del interés superior del menor se traducen en el rechazo del
trafico de nifios. Asi, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio!!’ relativo a la venta de nifios, la prostitucion y la utilizacion de nifios en la
pornografia da una definicidn en su articulo segundo sobre la venta de nifos: “Por venta
de nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por
una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra

retribucion.”

Segun esta definicion, la maternidad subrogada comercial puede considerase dentro del
supuesto del trafico de nifios, pues se cambia un nifio por dinero. Hay autores que
consideran que cuando existe un acuerdo previo entre las partes y cuando el embrién no
tiene vinculo genético con la madre gestante, no se puede hablar de una compraventa.'*®
En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio, analiza el grado de cumplimiento de
esta practica y llega a la conclusion de que en los paises donde hay una regulacién en
materia de gestacion subrogada, la proteccion no es suficiente atendiendo a los Derechos
del Nifio y por tanto no se consigue la eliminacion efectiva del problema de la venta de
nifos.

Frente a estos problemas que puede suscitar la maternidad subrogada comercial, hay
autores que defienden la maternidad subrogada altruista como alternativa o solucién. En
este sentido, si se considera que el objeto de la relacion es la gestacion, la gestante se
somete voluntariamente a realizar este servicio y no existiria ningun problema. Si, por el
contrario, se considera que el objeto de la relacion es el nifio, se estaria incurriendo en el

trafico de nifios, aun sin mediar precio.!*®

116 Comité de Bioética de Espaiia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.29

17 Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, hecho en
Nueva York el 25 de mayo de 2000. Disponible en:
(https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/S2002080506-003818454.pdf)  [Ultima fecha de
consulta: 5/06/2019]

118 Comité de Bioética de Esparia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.40

119 Comité de Bioética de Espafia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.32
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En este sentido y aunque se hiciera de manera altruista, la posible cosificacion del nifio
es otra de las cuestiones que se esgrimen en el debate contra la maternidad subrogada.
Quienes abogan por regular la GS, alegan que la voluntad procreativa por parte de los
comitentes es bastante para el buen desarrollo del nifio.*?*® Como contra argumento se
alega que el deseo de tener un hijo no es por si solo una garantia para el interés superior
del menor, recogido en los textos internacionales. De hecho, el deseo de tener un hijo “a
toda costa” puede repercutir negativamente sobre el nifio, al percibirlo como un objeto
capaz de satisfacer unos estandares determinados.*?* Esta situacion se ve acentuada por
la existencia de agencias intermediarias que ofrecen a los padres comitentes un amplio
abanico de posibilidades, circunstancia que tiene lugar también en las técnicas de
reproduccion asistida, con la diferencia de que en la GS se puede elegir también a la

madre gestante y sus caracteristicas.

En cuanto al derecho a la salud y bienestar del nifio, la Organizacion Mundial de la Salud
recogid en su Informe algunas recomendaciones para ayudar a garantizar la salud materna
y el nacimiento de un hijo sano, entre las que se encuentran: el mantenimiento de la
normalidad fisica y sociocultural, el mantenimiento de un embarazo saludable que
beneficie a la madre y al recién nacido, la realizacion de una transicion efectiva hacia un
parto y nacimiento positivos y la experiencia de una maternidad positiva (incluyendo la
autoestima, competencia y autonomia maternas).*?> Como bien es sabido, el feto y la
madre desarrollan una relacion especial durante el embarazo; la voz, el sabor y olor de la
madre no es ajena para el feto ya que su cerebro configura y desarrolla los sistemas
auditivo, gustativo y olfativo en la segunda etapa de su vida uterina. La relacion
psicoldgica que mantiene la madre gestante con el hijo contribuye a la construccion de su
futura personalidad. No solo se trata de procurar el bienestar de la gestante y del feto, sino
de facilitar la relacion entre madre e hijo para fortalecer un vinculo que seré esencial para

ambas personas a lo largo de toda su vida.'?® Estos son algunos de los argumentos

120 Hay autores que consideran que esta misma “cosificacion” se produce en la adopcion y sin embargo se
permite, vid: VELA SANCHEZ, A.J, Maternidad subrogada, cit. p.92

121 E] CBE subraya en su Informe que si el hijo no satisface las expectativas por las que fue adquirido, sera
dificilmente admitido por quienes pretendieron comprar la perfeccion, vid: Comité de Bioética de Espafia,
«Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.35

122 OMS, «Recomendaciones sobre atencion prenatal para una experiencia positiva del embarazo»,
Washington, D.C, Organizacion Panamericana de la Salud, 2018 http://www.clap.ops-
oms.org/publicaciones/9789275320334esp.pdf [Ultima fecha de consulta:15/05/2019]

123 Comité de Bioética de Espafia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.37
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esgrimidos por algunos autores para alegar que la gestacion por sustitucion dificulta que
la gestante genere un vinculo afectivo con el nifio, ya que priva al nifio de la continuidad
en la relacion fisica y emocional que habia establecido con la gestante al mismo tiempo

que impide que se alimente de su propia leche, la de la persona que lo gesto.

Por ultimo, el menor tiene derecho a conocer sus origenes bioldgicos. En el caso de los
nifios adoptados, este derecho se regula en el articulo 180.6 Cc, mientras que los nifios
nacidos a través de las técnicas de reproduccion asistida lo tienen mas restringido.'?* El
articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio también establece que los
Estados Parte han de respetar el derecho del nifio a preservar su identidad. Si la gestante
renuncia a la maternidad antes del embarazo no llega a tener la condicion de madre del
nifio que ha gestado y, en consecuencia, el nifio no tendria derecho a investigar su
maternidad, pues la madre es y siempre ha sido la determinada contractualmente. Si la
gestante renuncia a la maternidad después del embarazo, el Derecho debe garantizar el

conocimiento de sus origenes bioldgicos, como ocurre en la adopcion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, recuerda en su articulo 7, el derecho de los
nifios a ser inscritos inmediatamente después de su nacimiento. En su apartado segundo,
establece que los Estados Parte velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional. En consecuencia, en Espafa, la filiacion esta
determinada por el parto y, segun esta norma, se debe evitar que los nifios sean separados
de sus padres y se debe velar por que sean cuidados por ellos. En este sentido, nos
encontramos con un problema actual y cada vez mas normal en nuestro pais: ¢qué hacer
cuando unos padres comitentes espafioles llegan a Esparfia con un nifio obtenido mediante
maternidad subrogada de otro pais, en el que ha sido reconocido como hijo de ellos?*?®
Se trata de un problema actual en el que se ven involucrados la DGRN, el poder ejecutivo,

el poder judicial y el Ministerio Fiscal.

La primera vez que la Direccion General se pronuncié sobre este tema fue en 20009,
cuando una pareja homosexual, no pudo registrar a dos nifios menores nacidos a traves
de GS e inscritos como suyos en el Registro consular de Los Angeles, por ir en contra del

articulo 10.2 LTRHA.'? La pareja interpuso un recurso ante la DGRN, quien, a través de

124 Sobre todo, en el caso de donacion: Articulo 5.5 LTRHA

125 Comité de Bioética de Espafia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.47
126 Art. 10.2. LTRHA: “La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién sera determinada por
el parto.”

37



la Resolucion de 18 de febrero de 2009, lo estimd y procedié a la inscripcion del
certificado de nacimiento, siempre que existiera una certificacion registral extranjera que
determinase dicha filiacion respecto a un progenitor espafiol. Lo argumentado en dicha
Resolucidn fue esencialmente que no se trataba de determinar la filiacion de los nacidos,
sino de precisar si una filiacion que ya habia sido determinada en virtud de una
certificacion registral extranjera puede acceder al Registro Civil Espafiol. Esta resolucion
fue anulada a instancia del Ministerio Fiscal, por el Juzgado de Primera Instancia nimero
15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010’ por ir en contra del ordenamiento juridico

espafiol.

En consecuencia, la DGRN, dicté una resolucion el 5 de octubre de 2010%8, al entender
que no habia seguridad juridica en el régimen juridico espafiol en cuanto a la filiacion
autorizada en otros paises. A través de esta resolucion, se permitiria la inscripcion de la
filiacion derivada de un contrato de GS siempre que existiese una resolucion judicial por
parte del pais en el que se admitia la filiacion'?®. Ademas, se establecian dos condiciones
adicionales: el consentimiento libre de la madre, con plena capacidad y conocimiento de
causa y el respeto de sus derechos procesales con firmeza de la decision y la
irrevocabilidad de los consentimientos. La justificacion de esta Resolucion era la plena
proteccidn del interés superior del menor. A traves de esta resolucion, si se acreditaban
las condiciones exigidas, el padre comitente figuraba como padre legal, la madre

portadora renunciaba a la maternidad y la madre o padre comitente, adoptaba al nifio.

Posteriormente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre
de 2011 a través de un recurso de apelacion, instado por los padres comitentes, nego
que el principio fundamental del interés superior del menor sirva de coartada para permitir
en Esparia el registro de una filiacion derivada de un convenio que es nulo.'®! Esta

sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo®3?, a través de un recurso de casacion

127 Sentencia n° 193/2010, Juzgado de Primera Instancia n°15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010
128 Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.

129 Sy base legal se encuentra en los arts.764 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil y su reconocimiento
en los arts.96 y 98 de la Ley del Registro Civil
130 Sentencia 826/11, Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10°, de 23 de noviembre de 2011

131 Defiende que la ley espafiola ofrece cauces para la inscripcion de la filiacion de los menores: la posible
accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico (art.10.3 LTRHA) y la adopcién
(arts.175 y ss. Cc) en la Sentencia 826/11, SAP Valencia, de 23 de noviembre de 2011

132 Sentencia Tribunal Supremo 247/2014, Sala de lo Civil, de 6 de febrero de 2014
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interpuesto nuevamente por los padres comitentes. El alto tribunal confirmé el fallo
alegando que la decision de la autoridad registral de California, al atribuir la condicion de
padres al matrimonio que contrato la gestacion por sustitucion, es “contraria al orden
publico internacional espafiol por resultar incompatible con normas que regulan aspectos
esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en los
valores constitucionales de la dignidad de la persona, respeto a su integridad moral y

proteccion de la infancia.”

Mas especificamente, el TS considera que ha de considerarse nulo por dos motivos. El
primer motivo hace referencia al respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer
gestante, mientras que el segundo motivo se refiere a la dignidad del menor al convertirlo
en objeto del trafico mercantil. EI segundo motivo es del que nos vamos a encargar en
este epigrafe. La cuestion juridica que cuestionada ante este Tribunal es resolver si la
decision del GS es contraria 0 no al orden pablico internacional. EI TS hace preponderar
el orden publico sobre el interés del menor, plasmado en ““el derecho a una identidad tinica
y a mantener la relacion familiar ya creada en California.” Sin embargo, el voto particular
del TS, entiende que aplicar la norma interna como cuestion de orden publico perjudica
a los nifios que podrian verse abocados a situaciones de desamparo y se les priva de su

identidad y de nucleo familiar.

El problema suscitado en cuanto a esta cuestion es que hay paises en los que no se facilita
la resolucion judicial requerida, lo que impide la inscripcion en el registro espafiol. Este
es el caso de Ucrania, donde como hemos visto previamente (vid INFRA epigrafe 4.3,
derecho comparado, p.25), aunque la legislacion ucraniana reconozca como padres
legales a los padres comitentes, éstos no adquieren la nacionalidad y tampoco lo hacen
sus hijos por el mero hecho de nacer en territorio ucraniano. En consecuencia, los nifios
nacidos fruto de la gestacion por sustitucion son apatridas, pues no tienen nacionalidad
ucraniana, ni tampoco espafiola y en consecuencia no pueden viajar, creandose una

situacion de vacio legal que todavia no se ha solucionado.'®

133 La Vanguardia, «Mi hija es una apatrida»

https://www.Ia\{anquardia.com/vida/20190114/454116373781/qestacion-subroqada-ucrania-hiia-
apatrida.html [UItima fecha de consulta:29/05/2019]
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Para solucionar la situacion problematica previamente mencionada, recientemente, la
DGRN, el 14 de febrero de 2019, ha hecho una Instruccién®3* mediante la cual, a falta de
sentencia judicial, se permite la inscripcion de una prueba de ADN que certificase la
paternidad o maternidad de uno de los progenitores. Sin embargo, dicha Instruccion, fue
dejada sin efectos por el Ministerio de Justicia dos dias después de su publicacién en el
BOE. El Gobierno establecia asi, que la filiacion debia realizarse presentando, junto a la
solicitud de inscripcion, la resolucion dictada por Tribunal competente en la que se
determine la filiacion del nacido, en los mismos términos establecidos en la Instruccion

de 5 de octubre de 2010, siendo esta la situacién actual.

El TEDH también se ha pronunciado recientemente sobre el reconocimiento de las
relaciones de filiacion surgidas a partir de esta técnica reproductiva llevada a cabo en
paises donde estd permitida. EI Tribunal considera que en el caso de que un padre donante
ha sido aceptado por el derecho nacional como padre del recién nacido, se ha de reconocer
también a la madre en virtud del derecho del nifio a su respeto por la vida privada y
familiar recogido en el articulo 8 de la Convencion Europea de los Derechos Humanos.**
En este sentido, el Tribunal europeo considera que debe primar los derechos del nifio,
tales como la identificacion legal de las personas encargadas de su cuidado, conocedores
de sus necesidades y su bienestar, que permitan, en Ultima instancia, el crecimiento y
desarrollo en un ambiente adecuado. Por ello considera, que “la imposibilidad de
reconocimiento entre el nacido y la madre intencional es incompatible con los intereses

mas favorables para el nifio.”

Esta no era la primera vez que el Tribunal se pronunciaba sobre este asunto. Asi, en 2014
el TEDH dicto sentencia en dos casos similares, las Sentencias Mennesson y Labassee®.
En ambas, se trataba de un matrimonio francés que, por imposibilidad de tener hijos
bioldgicos, acudian a EEUU para llevar a cabo la gestacion por sustitucion. En los
juzgados americanos se dictaron sentencias reconociéndoles como padres, pero al volver

a Francia se les denegaba su inscripcion en el Registro. EL TEDH constaté que los

134 Instruccion de 14 de febrero de 2019, de la direccion general de los registros y del notariado, sobre
actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion

135 Convenio europeo de derechos humanos revisado en conformidad con el Protocolo n°11
http://www.exteriores.qgob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Documents/Conve
nio%20Europeo%20para%20la%20Protecci%C3%B3n%20de%20l0s%20Derechos%20Humanos%20y%
20de%20las%20libertades%20fundamentales.pdf [Ultima fecha de consulta:2/06/2019]

138 STEDH, de 26 de junio de 2014
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comitentes se ocupaban de sus hijos concebidas mediante un convenio de GS desde su
nacimiento y vivian juntos, de forma que no se diferenciaba de la vida familiar en ningun
sentido. Se les reconocio el derecho a la identidad, como parte integral del concepto de
intimidad y de la relacion existente entre la vida privada de los nifios nacidos de GS y la
determinacion legal de su filiacién. En consecuencia, se considerd que el rechazar la

inscripcion de los menores vulneraria su derecho a la vida privada.t®’

Lo mismo se dictd en el caso Paradiso Campanelli, de 27 de enero de 20153, en el que
un matrimonio italiano con problemas de infertilidad tuvo un hijo por medio de GS en
Rusia donde lo inscribié como hijo de ambos progenitores. Posteriormente, a raiz de unas
pruebas de paternidad realizadas en Italia, se constatd que el sefior Campanelli no era el
padre y, en consecuencia, tuvieron que darlo en adopcion. En este caso, el TEDH
considero6 que durante los meses que los padres convivieron con el nifio se crearon lazos
de afecto y aleg6 ademas que el orden publico no justifica la separacién del nifio de su
contexto familiar, alegando que el interés superior del nifio debia primar.**® Hubo dos
votos particulares en los que se alegd que no podia prescindirse de la ilegalidad presente
a la hora de analizar la proporcionalidad que exige la aplicacion del articulo 8 CEDH
(derecho al respeto a la vida privada y familiar).

Por tltimo, en el ambito del Derecho Internacional Privado los expertos de la Conferencia
de La Haya también se han pronunciado sobre esto en su dltimo Informe!*® y aunque

reservan sus conclusiones para el futuro, compartieron la preocupacién sobre la practica

137 Comité de Bioética de Espafa, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.56-57
138 STEDH de 24 de enero de 2017

https://hudoc.echr.coe.int/enq#{%22fulltext%22:[%220aradiso%22],%22documentcoIlection[d2%22:[%2
2GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-170359%22]} [Ultima fecha
de consulta:5/06/2019]

139 Comité de Bioética de Espafa, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. pp.59-60
140 Report of the Experts’ Group on the Parentage / Surrogacy Project, 2019

https://assets.hcch.net/docs/55032fc1-bec1-476b-8933-865d6ce106¢2.pdf [Ultima fecha de
consulta:2/06/2019]
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de la gestacion por sustitucion y destacaron el beneficio que podria suponer el desarrollo

de un instrumento sobre el reconocimiento de decisiones extrajudiciales.

Antes de pasar al ultimo apartado del Trabajo, las conclusiones, se resume el contenido
del presente Capitulo V, relativo a los derechos implicados. Se han expuesto en primer
lugar los derechos de la mujer portadora, entre los que se incluyen la dignidad, el derecho
a la libertad y autonomia y el derecho a la integridad fisica y moral, entre otros. A
continuacion, se han examinado los derechos de los comitentes como el denominado
«derecho a procrear», el derecho a la proteccion del matrimonio y la familia, asi como la
intimidad familiar y el principio de igualdad y no discriminacion. Por ultimo, se han
analizado de forma exhaustiva los derechos relacionados con el menor fruto de la
gestacion: el derecho a la dignidad y el principio del interés superior del menor, el derecho
a la salud, y, por ultimo, el derecho a conocer sus origenes bioldgicos. Sobre esta Gltima
cuestion se ha profundizado en la problematica todavia hoy vigente relativa a la

inscripcion de estos menores en el Registro Civil espafiol.
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VI. CONCLUSIONES

La ciencia y la tecnologia avanzan en ocasiones a mayor velocidad que la sociedad y el
derecho. En este sentido, las técnicas de reproduccion asistida han ayudado a combatir el
problema de la infertilidad a la vez que han cuestionado las estructuras juridicas y
familiares tradicionales. No obstante, la préactica de la maternidad subrogada supone
avanzar un paso mas, ofreciendo hoy en dia unas posibilidades impensables hace cuarenta
afios. Como en la mayoria de las cuestiones bioéticas, la gestacion subrogada suscita un
gran debate cultural, juridico, ético y social. Sin embargo, es un hecho contrastado que la
préactica de la maternidad subrogada pone en juego numerosos derechos. El analisis de
éstos ha sido el principal objeto de mi Trabajo y asi se expondra en las siguientes

conclusiones:

Primera: En la préctica de la maternidad subrogada se ven involucrados varios derechos
que denominamos «fundamentales». El principal Derecho Fundamental que se ve
vulnerado es el derecho a la dignidad. La practica de la maternidad subrogada
instrumentaliza a la mujer al utilizarla Gnicamente como un medio para obtener un
resultado. En este sentido, el hecho de que existan otros trabajos en los que también se
consiente una cierta instrumentalizacion, no puede alegarse como argumento para
legitimarla.}*t Ademas, se ven vulnerados otros Derechos Fundamentales como el de la
integridad fisica, por los riesgos derivados del embarazo y el de la integridad moral desde

el momento en el que la mujer ha de renunciar a la filiacion del bebé antes de dar a luz.

Segunda: En lo que respecta al derecho a la libertad y la autonomia, incluso cuando se
alega gque no existe abuso debido a que la mujer es libre para decidir qué hacer con su
cuerpo, habria que atender a la validez de dicha decision. No se trata de actuar de forma
paternalista pensando que la mujer no es capaz de tomar decisiones de forma libre, sino
que hay que tener en cuenta las desigualdades ante las que pueden encontrarse.**? Por un
lado, desde la perspectiva de género, no pueden obviarse los factores sociales, culturales
y econémicos que condicionan la autonomia de las mujeres. Por otro lado, parece l6gico
pensar que una decision que supone un sacrificio tan importante como es el de gestar un
bebé no se tomaria si la madre portadora no se encontrase en una situacion vulnerable,

que se traduce en una mercantilizacién y explotacién de la mujer. Tan so6lo en el caso de

4L SALAZAR BENITEZ, O, «La gestacion por sustitucion desde una perspectiva juridica», cit, p.115
142 [bidem p.113
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gue se pudiera demostrar que se realiza de forma altruista y desinteresada, se evitaria lo
expuesto previamente. Pero, ademas de sus personas mas allegadas, ¢;quién estaria

dispuesto a ello? Se parte por tanto de una asimetria entre las partes del contrato.

Tercera: Desde la perspectiva de la proteccion del interés superior del menor, se puede
entender que desvincular gestacion y maternidad, asi como cambiar dinero por un nifio,
son aspectos que, ademas de producirse en la practica de la maternidad subrogada,
también se producen en la adopcidn. No obstante, el deseo de tener un hijo a toda costa
comporta el riesgo de cosificar al nifio, percibiéndolo como un objeto capaz de satisfacer
unos estandares determinados.'*® Por otro lado, bajo el principio béasico del anonimato
que rige en las técnicas de reproduccién asistida, el menor puede encontrarse con

problemas para conocer sus origenes biolégicos.

Cuarta: En lo referente al denominado «derecho a procrears», aungue tener un hijo es un
deseo legitimo y natural, no puede considerarse un derecho humano como lo son los
previamente mencionados. Si asi lo fuese, el Estado deberia garantizar que todos los
ciudadanos tuviesen descendencia, lo cual seria inviable. El hecho de que un deseo acabe
convertido en un derecho, siempre que el dinero lo permita, puede tener graves

consecuencias justificando practicas como la venta de érganos.

Resultaria inquietante vivir en una sociedad distépica como la presentada por Margaret
Atwood en su libro El cuento de la Criada'** y es tarea del legislador proponer soluciones
para que esta situacion no llegue a ser una realidad. Para terminar mi Trabajo, plantearé

un par de propuestas:

Primera: De poco sirve tener un ordenamiento juridico estatal en materia de gestacion
subrogada si en los paises de alrededor la regulacién es diferente. Esta situacion genera
una gran inseguridad juridica y vulneracién de derechos. Para paliar esta problematica,
habria que aspirar a un mayor control a nivel internacional en materia de gestacion
subrogada. La creacion de Comités especializados o la elaboracion de Informes que
concienciaran a la sociedad sobre la necesidad de proteger estos derechos, podria ser un

buen punto de partida. Ademas, de este modo se desincentivaria el fomento del turismo

143 Comité de Bioética de Espafia, «Informe sobre los aspectos éticos y juridicos», cit. p.35
144 ATWOOD, M, EIl cuento de la criada, Traduccion de Elsa Mateo Blanco, Narrativa Salamandra,
Barcelona, 2017
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reproductivo y con ello, se eliminaria el enriquecimiento injusto de las agencias

intermediarias.

Segunda: Tener descendencia no esta reconocido como un derecho humano en ningun
tratado internacional. No obstante, los nifios nacidos a través de esta técnica deben ser
protegidos y tienen que desarrollarse en un entorno familiar adecuado. En este sentido,
para evitar un retroceso en los mecanismos de proteccion de sus derechos, seria
conveniente establecer un sistema de control publico similar al que existe en el
procedimiento de adopcién. Dicho control podria regirse por el actual Convenio de la
Haya de 1993 o a través de la accion de nuevos procedimientos y regulaciones que

protegieran de forma mas especifica el interés superior del menor.

145 Convenio de la Haya de 1993, relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de
Adopcion Internacional.
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