g3 universidad
deledn

FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE LEON
CURSO 2018/2019

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL: EL IMPACTO DE LA STS
247/2014 Y LAS RECIENTES
PROPUESTAS DE REGULACION

SURROGATE MOTHERHOQOD IN
SPANISH LEGAL SYSTEM: THE
IMPACT OF THE SUPREME COURT’S
SENTENCE 247/2014 AND RECENT
LEGISLATIVE PROPOSALS

GRADO EN DERECHO

Autora; Dila. ANA ORDONEZ VALLADARES

Tutor: Dr. D. SALVADOR TARODO SORIA



INDICE DE CONTENIDOS

RESUMEN ...ttt e e s e e e e e e e nraeeenneas 1
PALABRAS CLAVE ... ..ottt 1
A B ST R A CT e nre s 2
KEYWORDS ...ttt e e st e e e b e e nneas 2
OBJETO Y DELIMITACION DEL TRABAJO........cciiietieeeeeeeee e 3
METODOLOGIA. ...ttt 5
1. MARCO NORMATIVO VIGENTE ..ottt 6
1.1. MARCO NORMATIVO DE DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE

GESTACION SUBROGADA ......cceiiitieieiittteeeesitteee e s aittaeeeaataeeeaassbeeeessstaseeesasaaeeesasreeeessnsens 6
1.1.1. Las iniciativas de la Organizacion de Naciones Unidas............ccocueerverncninnnnn. 6
1.1.1.1. La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989........cccocivriiinieieneeinsee s 6
1.1.1.2. Protocolo facultativo de la Convencion sobre Derechos del Nifio del 2000....................... 7
1.1.1.3 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de
R 4 T TSP PP U P UPT PR PR PROURPPN 8
1.1.2. La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado de 1955 ....... 9

1.2. LASINICIATIVAS DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE GESTACION
SUBROGADA ....cctttautte ettt ate ettt te e et e eabe e s s bt e ke e e se e e s he e e ab e e ket e me e e nbe e e ab e e be e ent e e nbeeabeenrneeneens 11
1.3. MARCO NORMATIVO ESPANOL DE ORIGEN INTERNO ....cccviiiieiinnieenieeseeeseeeenne 13
1.3.1. Constitucion Espafola de 1978.........ccccooveiiiiiii i 13
1.3.2. Normativa CiVil Y PENAL ........cceoviiiiice e e e 14
1.3.2.1. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal ...........ccccveevviveverennnnnne 14
1.3.2.2. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil ..................... 14
1.3.3. NOrmativa DIOJUITAICA .......oveueiieieie e 15
1.3.3.1. Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion humana asistida........ 15
1.3.3.2.La Ley 45/2003 de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 32/1988 .................. 16
1.3.3.3. La Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006, por la que se modifica la Ley 45/2003 .......... 17

1.3.4. Otras disposiciones relevantes: Resolucién de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 18 de febrero de 2009 y la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la
Direccidn General de los Registros y del Notariado ..........ccccooviiniinniiieineiseseeieas 18



2. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA 247/2014 DEL TRIBUNAL

SUPREMO DE 6 DE FEBRERO ......coiiiiii et 21
2.1, ANTECEDENTES ....ttteittteitteestieeastaeeassteeasseeesteeesteeesnteeesstaeessseeesnseeessseeesssessnnns 22
2.1.1. Resumen de 10S NECHOS.........oiiiiiiecc e 22
2.1.2.  Soluciones en Primera iNSTANCIA ........cceoveiririreneneseee s 22
2.1.3.  SOlUCIONES €N APEIACION ......eecvviiecieee e 23

2.2.  MOTIVOS DE CASACION ALEGADOS .....cccuvveiiiieiiieesieeesieesssieessseesssseessssessnnns 24
2.3.  ARGUMENTOS PARA DENEGAR LA CASACION.......ccciiiiieiiieeiiieesieeesieessnnee e 24
2.3.1. Respeto al orden publico internacional espafol. ............ccccocvevvviviieienescrieeenen, 25

2.3.2. Inexistencia de discriminacion sexual por razon de sexo u orientacién sexual.. 27

2.3.3. El interés superior del MeNOr. ........ccoceiiiici e s 27
2.3.4. No se vulnera el derecho a una identidad Unica del menor. .........ccccoceveriennnnnn. 29
2.3.5.  No existe vulneracion del derecho al respeto de la vida privada y familiar....... 30
2.3.6.  No hay desproteccion de 10S MENOIES. .......ccuoerreirerine e 30
2.4. FALLO DE LA SENTENCIA DEL 247/2014 TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE
FEBRERO.. ...uttteiuttteattteauteeeasteae sttt e st e e asbe e e asbe e e aabe e e amb et e aabe e e aa bt e e asbe e e s be e e enbeeenreeenneennnes 32
2.5. VOTO PARTICULAR ...cotttitie sttt ateesiteatee sttt teesbeeateesat e st e bt e asbeesbsesnbeesbeesnteenaeeenne 33
2.5.1. Acceso al Registro de la certificacion expedida por la autoridad administrativa de
(0% 0] s ] F- VOSSR 33
2.5.2. No vulneracion del orden pUbliCO. ........coviiiiiiiiiie s 34
2.5.3. Afeccion grave del interés superior del MENOr. ........cccccvcviiiiic i 35

3. LA GESTACION SUBROGADA ANTE LAS PROPUESTAS DE

REGULACION. CUESTIONES A DEBATE ...oooveveeevceeeeeeesee e 36
3.1. OBJETO DE LA PROPUESTA, PRINCIPIOS RECTORES Y DEFINICIONES. ................ 38
3.2. REQUISITOS DE LA GESTACION ....cociiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 39
3.3 LAMUJIER GESTANTE ...uttititeiiie ittt ettt ettt et e asee e st e st e be e nneesneesnneenbeeanneens 39
3.4, PARTE SUBROGADA ....outtiititittaiteeasteastesastaesteeastesssesasseesseesnbeasseesntesssessnseessessseens 40
3.5. EL CONTRATO DE GESTACION SUBROGADA .......ccouiamiieitiniieesteesieesieesseessessneens 40
3.6. LADETERMINACION DE LA FILIACION ... .ccoitiiiiieitieaiiesiee st e siee e siee e e sreesneeens 41
3.7. LA POSIBLE PREMORIENCIA .....ccutiitieitiiaiiesieesteesteeasteesseesbeesteesnseesneesnsesssnesnseens 42
3.8. EL REGISTRO NACIONAL DE GESTACION POR SUBROGACION........ccovueerieeanienne 42
3.9. CENTROS SANITARIOS / AGENCIAS INTERMEDIARIAS .....ccviiiieiieiienieenieeee s 42

3.10. INFRACCIONES Y SANCIONES. ... it eeeteeetetee et e e eeeeeeeeesseseeeeeeesst e ssseeesereessaaaeaeees 43



4. HACIA UNA LEY REGULADORA ...ttt 43
4.1. DERECHOS, PRINCIPIOS Y GARANTIAS QUE DEBERIA TENER EN CUENTA

CUALQUIER PROPUESTA DE REGULACION .....uutiiiiiieeeiiiiiiiieieeeee e e s seirnvee e e e e e e e s e snnnnneas 43
4.1.1. La maternidad subrogada como manifestacion de la autonomia de la mujer .......... 44
4.1.2. La maternidad subrogada como forma de satisfacer los deseos de aquellos padres
intencionales que no pueden gestar SU Propio RO ........cccviereiciieiiiie e 45
4.1.3. El PrinCipio de PreCauCion ..o it 46
4.1.4. La prohibicion de eXplotacion...........ccccevviiiiiieii i 47
4.1.5. La especial proteccion del NIf0...........cooiiiiiiriieie e 48

4.2. ASPECTOS CONFLICTIVOS ..iitviiiitiiesititesiatesteessseeesssesssssesssssesssssesssssesssssesssssesnns 50
4.2.1. ¢En qué momento el nifio ya es hijo de 105 COMItENtES? .......ccccvevvviieiiieeie s, 50

4.2.2. ;Deben tener relacion madre gestante — comitentes? El problema de la duplicidad
0L 0] [ PSP - X

4.2.3. ;Podria ser la gestacion subrogada totalmente altruista? ............ccocoeevveivcinennn 54
N 1= ] (o I (=] I 1 (o AP RURPUPRRTPRRR 55
4.2.4.1. La disparidad de criterios sobre el aborto en el supuesto de problemas de salud del
NMASCHTUNUS ... ieetete st ee e ettt e sttt e e st e s ettt e e s eateeessabeeessbbeeesaaseeeesabeeessasaeeesaaaeeeessbbeessasbesesssbanesssbbenean 55
4.2.4.2. Eventual fallecimiento de 10S COMITENTES .......ocovviiiiieiiie e 55
4.2.5. ;Seria necesario un Registro Nacional de Gestacién por Subrogacién?................. 55
4.3. ARGUMENTOS A FAVOR O EN CONTRA DE LA GESTACION SUBROGADA............. 56
431 ENCONTIA..cccooiiieieieeeeeeeeeeeeeeee 56
N N -\ o] cH TP PRRRRPPRRR 57
CONCLUSIONES ..ot e ettt e e e et et e et e e e e et e e eea b reeees 61
BIBLIOGRAFTA ..ot ettt ettt ettt et ae et et et et ee e et et et eeee et et et eeeenees i
FUENTES NORM A T IV AS o ooeoeetietettteteteteteaetaaasesesasasasesesssssssesssssssssesssssssesssssssesnssnnnens \Y}
OTRAS FUENTES ...ttt e e e e e e e e e e e e e eees vii
REFERENCIAS JURISPRUEDENCIALES........ oot IX



RESUMEN

La gestacion por sustitucion es una técnica reproduccién mediante la cual una
mujer, por encargo de una pareja o un individuo contratante, gesta un embrion para éstos,

entregandoles el nifio o nifia tras el parto. Es un contrato.

En Espafia no esté regulada de forma eficaz, puesto que la Ley nos indica que
seria nulo cualquier contrato de este tipo, pero si las personas lo hacen en otro pais, aqui
se reconocen los efectos juridicos derivados de dicho contrato. No existe una regulacién
uniforme de &mbito internacional ni de la Unién Europea, produciéndose una gran

disparidad normativa al respecto de unos Estados a otros.

La problemaética principal estriba en los conflictos de intereses que confluyen,
puesto que se han de tener en cuenta los derechos de la mujer gestante, asi como los de

los padres de intencion, y la especial proteccion del menor.

En el presente trabajo analizo el marco juridico de esta practica, tanto
internacional como de origen interno, los efectos de la sentencia del Tribunal Supremo
247/2014 de 6 de febrero, y las propuestas legislativas hasta ahora documentadas en
Espafia, estudiando de forma comparada sus contenidos y analizando los aspectos mas

problematicos.

PALABRAS CLAVE

Gestacion subrogada; reproduccion asistida; interés superior del menor; mujer

gestante; padres comitentes; familia.
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ABSTRACT

The surrogate motherhood is a reproduction technique that a woman, by order of
a couple or contracting person, gestates an embryo for them, giving the baby after the

birth. It is a contract.

There is no effective regulation in Spain, becasuse the law says that every contract
of this type would be invalid, but if people do it in another country, then, it will have
recognized effects here. There is no a uniform international level regulation, neither of

European Union, happening a huge disparity rules between some states and the others.

The main difficulties are based on the conflicts of interests, because we have to
keep in mind the pregnant woman’s rights, also the parent’s rights, and the children’s

special protection.

In the present work | analayze the judicial framework of this technique, both
international and internal origin, the Supreme Court’s sentence 247/ 2014, 6 of February
effects, and the documented legislatives proposals in Spain by now, studying their

contents and analyzing the most problematic aspects.

KEYWORDS

Surrogate motherhood; assisted reproduction; children’s protection; surrogate

woman; intentional parents; family.
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OBJETO Y DELIMITACION DEL TRABAJO

El objeto de estudio del presente trabajo es la maternidad subrogada en nuestro
ordenamiento juridico, a raiz de la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 6 febrero
de 2014 y las nuevas propuestas de regulacion, analizando los problemas que podrian

surgir.

Si bien es un tema de actualidad que ha ido surgiendo con la evolucion de las
nuevas técnicas biomédicas, seguida del cambio del concepto de familia, ya es un tema
clasico que se ha debatido desde el primer momento, puesto que esta practica conlleva

muchos conflictos, tanto éticos como juridicos.

Para poder comprender lo que sucede, ha sido preciso, en primer lugar, describir
el marco juridico de la maternidad subrogada centrandome en tres ambitos: internacional,

Union Europea y derecho de origen interno.

En segundo lugar, he analizado la STS 247/2014, que ha tenido gran repercusion
para esta materia en Espafia. He ido desgranando sus antecedentes, los motivos de

casacion alegados, los fundamentos de derecho, el fallo, y por dltimo, el voto particular.

Tal sentencia ha tenido mucha influencia en las propuestas legislativas hasta ahora
documentadas, y esta ha sido la tercera parte del trabajo, un analisis pormenorizado de
cada una de ellas, fundiéndolas en una comparativa de los principales puntos que abordan,

haciendo ver sus similitudes y principales diferencias.

Finalmente, he concluido el trabajo planteando el elenco de derechos, principios
y garantias irreductibles que toda intencién de regular la maternidad subrogada ha de
tener en cuenta, posteriormente los aspectos conflictivos que surgen, y como se podrian
solucionar, si bien esto es muy complicado al existir tantos intereses, en muchos casos

contrapuestos; y por ultimo, argumentos a favor y en contra a este tipo de reproduccion.

Teniendo en cuenta la breve extension exigida, he tenido que centrarme en
aspectos muy concretos, ya que esta materia tiene muchas implicaciones y muy diversas,
entran en juego diferentes ramas de derecho como internacional, civil, registral,
constitucional, etc. Es por ello que la limitacion es: el objeto material es la maternidad
subrogada en el ordenamiento juridico espafiol. El objeto formal o perspectiva ha sido

principalmente juridica, si bien en ocasiones, ha sido necesario hacer referencia también
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a los aspectos politicos y éticos. Por cuanto se refiere a la delimitacion espacial, como ya
he indicado, el estudio se centra en el ordenamiento juridico espafiol. Y, finalmente, el
trabajo tiene también delimitacion temporal que coincide con la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014, precisamente por las razones de espacio referidas, me
ha parecido oportuno comenzar el analisis de la cuestion a partir de dicha sentencia, los
efectos que provocd en la interpretacion de la préactica y las propuestas de regulacion que

se han planteado hasta hoy en dia.
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METODOLOGIA

Para elaborar el trabajo he empleado la metodologia propia de la ciencia juridica.
El punto de partida, ha sido el estudio de la normativa actual, en sus tres ambitos,
internacional, de la Union Europea e interno, que son los que tienen eficacia en nuestro

ordenamiento juridico.

El estudio normativo ha sido complementado con un analisis jurisprudencial para
poder comprender la situacién global en la que se encuentra la maternidad subrogada, y
fundamentalmente el estudio de la transcendencia que ha tenido la sentencia del Tribunal
Supremo 247/ 2014, de 6 de febrero. Al entrar en juego principios y derechos
fundamentales -por ejemplo, la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad o la
libertad reproductiva- ha sido relevante analizar las interpretacion y aplicaciones que de
ellos hacen los tribunales.

He utilizado la politica legislativa, entendida como necesidad general de actuacion
normativa, para analizar las recientes propuestas de regulacién, haciendo una comparativa
pormenorizada de cada punto que contienen y para finalizar, he analizado los problemas
que surgirian en caso de una regulacion real en Espafia, definiendo un grupo irreductible
de derechos, aquellas garantias en las que no cabe discusion, y recogiendo algunos

argumentos a favor y en contra de esta practica.

He centrado el analisis en este tema por su gran actualidad y controversia, si bien
hay gran cantidad de opiniones y argumentos, me ha resultado interesante poder hacer un
estudio de forma critica. A veces, la propia investigacion me ha ido clarificando mi
postura; en otras, las cuestiones mas dificiles me han hecho consciente de la complejidad

de la problematica que existe y que aun esta en continuo cambio y evolucién.
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1. MARCO NORMATIVO VIGENTE

Me referiré por este orden al &mbito internacional, de la Union Europea, y el derecho de
origen interno.

1.1 MARCO NORMATIVO DE DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE

GESTACION SUBROGADA

Existe una gran disparidad de situaciones dependiendo del pais del que se trate. Hemos
de prestar atencion al modo en que la regulacion de los Estados ha condicionado el
desarrollo de la gestacion subrogada internacional, aquella que se da cuando los padres
intencionales y la madre gestante residen en distintos paises. Se crea un marco supra
internacional, si bien de eficacia juridica limitada, gracias a los organismos

intergubernamentales que se han ocupado de esta cuestion.
1.1.1. Las iniciativas de la Organizacion de Naciones Unidas

Las Naciones Unidas son una organizacion que se inaugura en 1945 y que esta formada
por estados soberanos que, de manera voluntaria, se unen para evitar guerras mediante la
diplomacia y el didlogo. Haremos un recorrido por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
CEDAW, que, si bien ninguno de ellos regula esta materia, es fundamental tenerlos en

cuenta porque afecta directamente L.

1.1.1.1.  La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
En 1989 la ONU aprueba la Convencion de los Derechos del Nifio e introduce en su
articulo 3.1 lo que denominamos el interés superior del menor, “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 6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio” 2.

1 “BIENVENIDOS A LAS NACIONES UNIDAS”, Departamento de Informacion Publica de las Naciones
Unidas. (Consultado 17 de mayo de 2019) Disponible en:
https://visit.un.org/sites/visit.un.org/files/Visitor%20Centre%20booklet-SP.pdf

2 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre 1989, Unites
Nations, Treaty Series. Pag. 10. (Consultado 3 de marzo de 2019) Disponible en:
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

(6]


https://visit.un.org/sites/visit.un.org/files/Visitor%20Centre%20booklet-SP.pdf
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

Ademas, si los responsables de los menores no tuviesen capacidad para el aseguramiento

de la proteccion y el cuidado, lo haré el Estado .

Como consecuencia, tal interés superior del nifio ha de informar toda la regulacion sobre

maternidad subrogada.

1.1.1.2. Protocolo facultativo de la Convencion sobre Derechos del Nifio
Una de las exigencias que extraemos de este principio es la absoluta prohibicion del
trafico de nifios; y precisamente para perseguirlo de forma mas eficaz, Naciones Unidas
aprueba en el afio 2000 el Protocolo facultativo de la Convencidn sobre Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la

pornografia, que sirve de complemento a la Convencion *.

Traemos este Protocolo al hilo de que un sector de la opinion publica opina que la
gestacion por sustitucion seria en todo caso una forma de compraventa del menor porque
se cambia un hijo por dinero. Sin embargo, otro considera que existiendo un acuerdo
previo, y ademas, careciendo el embridn de vinculo genético con la gestante, no se podria

hablar de compraventa sino de un servicio de maternidad subrogada °.

Resulta muy interesante mencionar unos informes de la Relatora Especial del Consejo de
Derechos Humanos de 2017 ©y 2018 7 en los que afirma que se trata de un fenémeno que

va en aumento y esta superando las adopciones internacionales. La inexistencia de

3 Convencién sobre los Derechos del Nifio - UNICEF Comité Espafiol, pag.10.

4 Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Asamblea General - Resolucion
AJRES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Entrada en vigor: 18 de enero de 2002. (Consultado el 7 de marzo

de 2019) Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opsccre.aspx

> VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada”, Madrid, 2017. (Consultado 1 de marzo 2019) Disponible en:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica aspectos_eticos_juridicos_materni

dad_subrogada.pdf
® Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios,

la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. A/HRC/34/55 18. Consejo de Derechos
Humanos. 34° periodo de sesiones. 27 de febrero a 24 de marzo de 2017. (Consultado 7 de marzo de 2019)
Disponible en:

https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/440/29/PDF/G1644029.pdf?OpenElement 19

7 1bid.
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normativa uniforme hace puedan desembocar en casos de adopcion ilegal, e incluso

vulnerabilidad a la violacién de sus derechos.

La Convencidn introduce también otros dos articulos ligados completamente con este
tema; es el articulo 7 que afirma que “el nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad v,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Su apartado
2° dice que los Estados partes “velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad

con su legislacion nacional” &,

Es por ello, y respecto lo dispuesto en el Convenio de los Derechos del Nifio, que un caso
como el espafiol en el que la filiacidn se determina por el parto, en base a la inmutabilidad
del principio “mater sempre certa est” °, se deberia garantizar que no se separe al hijo de

su madre e intentar que sean cuidados por ellas.

En la misma linea establece el articulo 8 que los Estados partes garantizaran el derecho
del nifio a respetar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares como consecuencia de injerencias ilicitas, como podrian ser los contratos de

gestacion subrogada firmados en el extranjero.

También cabe destacar el articulo 24 que versa sobre proteccion del derecho a la salud
dice que los Estados parte adoptaran medidas adecuadas para “e) Asegurar que todos los
sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios
basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna”. NOs

sirve para ponderar los costes del bienestar del nifio.

1.1.1.3 Convencién sobre la eliminacion de todas formas de
discriminacion contra la mujer de 1979
En 1979 la Organizacién de Naciones Unidas aprueba la Convencidn sobre la eliminacion

de todas las formas de discriminacion contra la mujer, CEDAW, mediante la que se

8 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre 1989, Unites
Nations, Treaty Series. Articulo 7.

9 |IGAREDA GONZALEZ, Noelia. La inmutabilidad del principio “mater sempre certa est” y los debates
actuales sobre gestacion por sustitucion en Espafia. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N° 21, 2015
ISSN 1698-7950, pp. 3-19
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proyecta una perspectiva de género cuyo objetivo no es sélo que los Estados no
discriminen, sino la modificacion del papel tradicional de los hombres y mujeres en la

sociedad y familia.

Hemos de destacar distintos articulos de gran relevancia para el mundo de la maternidad
subrogada y més especialmente, de las madres gestantes: su articulo 4, en el que se afirma
que son licitas las medidas de discriminacion inversa para alcanzar la igualdad efectiva
de las oportunidades y trato. Se ha considerado discriminatoria la prohibicion de esta
practica en cuando a la libertad reproductiva de hombres y mujeres que no pueden gestar

respecto de los que si pueden hacerlo .

El articulo 6 de la CEDAW establece que “los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas, incluso de caracter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de
mujeres”. Aqui se pone de manifiesto cierta opinién al unisono entre los que apoyan la

maternidad subrogada y los que no, en que es frecuente la trata y explotacion de mujerest?.
1.1.2. La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado de 1955

La Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (HCCH) es una
organizacion supranacional cuyo objeto principal es homologar las normas de Derecho
internacional privado a nivel mundial, tendiendo puentes, es decir, solucionando

situaciones en las que mas de un pais esté implicado 2.

Particularmente, y en el campo que nos interesa, tiene el interés del menor como objetivo
material, encontrando en la cooperacion internacional una técnica alternativa a lo que se
venia empleando. Los operadores juridicos ante la progresiva intensidad de la vida
internacional impulsan el establecimiento de un marco adecuado para desarrollar una

cooperacion agil y efectiva que facilite el trafico internacional 3.

10 UNICEF. Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. 1979.
1 bid.

12 «“Sobre la HCCH” (Consultado 7 de marzo de 2019). Disponible en: https://www.hcch.net/es/about

13 HERRANZ BALLESTEROS, Monica. El interés del menor en los Convenios de la Conferencia de La

Haya de Derecho Internacional Privado. 12 Edicidn. Valladolid: Lex Nova, 2004. Pg.289.
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Pues bien, esto pasa con la maternidad subrogada, desde 2012 se ha ido interesando

particularmente por los problemas de filiacion de los hijos nacidos de esta manera 4.

Uno de los altimos informes redactados por el comité de expertos en la materia, concluye
que se hace inviable cualquier avance en la materia por la propia dificultad y, ademas,
por la variedad de perspectivas.

En otro informe de 2015 alerta sobre las amenazas sobre los derechos humanos en

relacion con los contratos de gestacion por sustitucion, y en concreto sefialaba cinco:

1) el abandono de nifios por parte de los comitentes, bien por razones de salud o
bien de preferencia de sexo;

2) lainadecuacion de los comitentes para ser padres y riesgo de tréfico de nifios;

3) el derecho del nifio a conocer sus origenes genéticos y bioldgicos;

4) los problemas relativos a la libertad del consentimiento de las gestantes; y

5) las malas précticas por parte de los agentes intermediarios de la subrogacion®.

De esta manera, se quiere asumir la llamada doctrina del orden publico atenuado 1°, para

determinadas situaciones creadas en el extranjero y al amparo de un ordenamiento

14 En la Conferencia de Derecho Internacional Privado de la Haya, se elaboré un Informe en abril de 2012
sobre los problemas que plantean los contratos de maternidad subrogada de caracter internacional.
Disponible en: DIRECCION GENERAL DE POLITICAS INTERIORES. El régimen de subrogacion en
los Estados miembros de la UE. [En linea]. Departamento temético C. Derechos de los ciudadanos y asuntos
constitucionales. Mayo de 2012. Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/IPOLJURI_ET(2013)474403(SUMO01)_ES.
pdf (Consultado 12 de marzo de 2019). P4g. 3: Aungue la maternidad subrogada no es una practica
reproductiva nueva, es un hecho generalmente aceptado que se trata de un fendmeno cada vez mas
frecuente. Los informes recientes han documentado un aumento en la practica de la maternidad subrogada,
que incluyen acuerdos que cruzan las fronteras nacionales.

15 Cfr. The Hague Conference on Private International Law , The parentage/surrogacy project. Preliminary
Document No 3A of February 2015 for the attention of the Council of March 2015 on General Affairs and
Policy of the Conference, (consultado el 14 de marzo de 2019). Disponible en:
https://assets.hcch.net/docs/82d31f31-294f-47fe-9166-4d9315031737.pdf (consultado el 14 de marzo de 2019)

18 Tal y como disponen A. Rodriguez, B. Campuzano, M* A. Rodriguez y A. Ybarra, “hablamos del efecto
del orden publico atenuado cuando determinadas instituciones pese a que en principio son contrarias al
orden publico espafiol, pueden producir ciertos efectos. Un claro ejemplo seria los matrimonios poligdmicos
en Espafia, que si bien estan prohibidos, nuestra jurisprudencia ha admitido ciertos efectos juridicos a tales
matrimonios como el derecho de las viudas a percibir la pension de viudedad.”, Manual de Derecho

Internacional Privado, 2014, ed. Tecnos. P.156.
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juridico extranjero, incluso siendo la practica prohibida por el Estado al que se solicita el
reconocimiento, como ocurre en Espafia. La razén de esto es que al derivarse efectos

juridicos como, por ejemplo, el permiso de maternidad, han de ser reconocidos.

La Conferencia de la Haya estd favoreciendo la creacién de un marco con accién
multilateral para poder lograr el reconocimiento los efectos producidos por un convenio
de gestacion por subrogacion, y de esta manera evitar tanto la desproteccion del menor
como la madre gestante, evitando la instrumentalizacion de la mujer como un medio para

conseguir hijos a cambio de dinero.

1.2. LAS INICIATIVAS DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE GESTACION

SUBROGADA

Es complicado resefiar una tendencia legal para la maternidad subrogada en el ambito de
la UE; sin embrago, lo que si es general para todos los Estados miembros es la necesidad

de los nifios de disponer de unos padres legales y un estatus civil bien definido.

Por el momento, no tenemos una posible respuesta a nivel europeo sobre dificultades
juridicas planteadas; si bien es cierto que recientemente se han comenzado distintas
directivas de la UE referidas a la prestacion de asistencia sanitaria reproductiva y la
gestion de material biomédico; pero los asuntos de relaciones familiares escasean. De
forma que mientras la UE si facilita el acceso a la salud reproductiva en todos los estados
miembros, rara vez vemos que se extiendan a las situaciones familiares posteriores,

cuestion juridica fundamental en el contexto de la maternidad subrogada.

El primer paso se produce en el afio 2010 cuando la Direccion General de Politicas
Interiores del Parlamento Europeo (DGPIPE) emite el informe “El reconocimiento de la
responsabilidad parental: paternidad biologica y paternidad legal” donde establece

estandares comunes a nivel comunitario *’.

Dos afios mas tarde, en 2012, se reconoce la autonomia de cada estado para autorizar o

prohibir esta practica por el Informe Brunet de la Direccion General de Politicas Interiores

'VVAA, “;Gestacion subrogada o vientres de alquiler? Informe final”, Revista Euskadi, 2018.
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del Parlamento Europeo '8, ademas los EM estan de acuerdo estan de acuerdo en la
necesidad de la clara filiacion de los hijos nacidos mediante esta practica, es decir, que
tengan progenitores legales y estatus civil definidos. En algunos casos, el nacido seréd
considerado hijo de unas personas con arreglo al Derecho del pais extranjero, y de otras
diferentes con arreglo al Derecho del pais que no admite la gestacion subrogada. En tales
supuestos se vulneraria del derecho a la “libre circulacién” del nacido en la UE (art. 21
TFUE '°) en tanto que cada vez que cruzase la frontera cambiaria su filiacion 2°.
También en 2012 el Consejo de Europa condena la gestacion por sustitucion al

considerarla incompatible con la dignidad tanto de mujeres, como de los nifios y nifias .

En 2014 llega “Maternidad subrogada y el estatus civil del hijo” publicado por la
Comision Internacional del Estado Civil donde concluye que los problemas son muy
complejos y que hay muchas dificultades e incertidumbres, sin haber ain convencion
internacional al respecto 22. En este mismo afio se publica la Mocion para la resolucion
del Consejo de Europa donde considera que existe una vulneracion de la dignidad de la
mujer que presta su cuerpo y la funcion reproductiva como mercancia, y pide un analisis

del problema asi como un pronunciamiento claro %,

En 2015 se pronuncia al respecto el Parlamento Europeo en el marco del Informe anual
sobre Derechos Humanos y Democracia en el Mundo (2014). En este documento se
afirma de manera contundente que “condena la practica de la gestacion por sustitucion,
que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones
reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que debe prohibirse esta
practica, que implica la explotacion de las funciones reproductivas y la utilizacion del

cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres

18 BRUNET, Laurence et al. El régimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE. Bruselas:
Direccion general de politicas interiores departamento temdtico c: Derechos de los ciudadanos y asuntos
constitucionales, 2012. (Consultado 16 de marzo de 2019) Resumen disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2013/474403/IPOLJURI_ET(2013)474403(SUMO01)_ES.pdf
19 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 1957.

2 VVAA, Profesionales por la ética, “Vientres de alquiler. Maternidad subrogada”. 2015.

21 STSJ de 13 de marzo de 2017 (ECLI: ES: TSIM:2017:1247)

22 VVAA, Profesionales por la ética, “Vientres de alquiler. Maternidad subrogada”. 2015.

23 Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, informe sobre «Derechos humanos y

cuestiones éticas relacionadas con la maternidad subrogada». 2014.
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vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con caracter de urgencia

en el marco de los instrumentos de derechos humanos” .

Y por dltimo en 2016 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa % rechaza una
propuesta de recomendacion en la que se propone adoptar directrices a la hora de

garantizar, en los acuerdos de subrogacion, los derechos de los nifios 2°.

1.3. MARCO NORMATIVO ESPANOL DE ORIGEN INTERNO

Haremos un recorrido por el marco normativo interno espafiol, viendo normas que, si bien

no regulan especificamente esta materia, si que son influyentes y fundamentales.

1.3.1. Constitucién Espafiola de 1978

En el caso de la CE, como hemos dicho no regula la materia, pero es importante destacarla
por ser la norma suprema del ordenamiento juridico espafiol, y por tanto da las lineas
generales que se deben seguir. El articulo 1.1 de la CE reconoce unos valores al servicio
de la dignidad que se encuentra en el art. 10.1, es por ello que el concepto de dignidad ha
de adaptarse a las circunstancias de cada momento. Maria Luisa Balaguer define la
dignidad como la posibilidad que el Estado se reserva para intervenir desde el derecho, si
se da la circunstancia de que una conducta atenta a la esfera del sujeto lesionando ese

contenido de humanidad, que es considerado como intangible .

24 parlamento Europeo. Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe
anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unién Europea
al respecto (2015/2229(INI)). Estrasburgo, 2015. (Consultado el 15 de marzo de 2019). Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-
0470+0+DOC+XML+VO0//ES

% Consejo de Europa. Asamblea Parlamentaria. Children’s rights related to surrogacy. Report. 21 de
septiembre de 2016. (Consultado 15 de marzo 2019) Disponible en:
http://website-pace.net/documents/19855/2463558/20160921-SurrogacyRights-EN.pdf/a434368b-2530-4ce4-bbc0-
0113402749b5

% Surrogacy stopped again at Council of Europe. (Consultado 16 de marzo de 2019). Disponible en:
https://oneofus.eu/es/2016/10/surrogacy-stopped-again-at-the-council-of-europe/

2" BALAGUER, Maria Luisa, Hij@s del mercado. La maternidad subrogada en un Estado Social, Madrid:
Tecnos, 2017.
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Ademas, hemos de destacar el articulo 15, referido a la integridad fisica y moral, en este
caso, de las mujeres gestantes. Aqui nos encontramos con la renuncia de los derechos
derivados de la filiacion, la “entrega” del nifio o nifia que podrian vulnerarlo 8.

También juega un papel importante el art.18.1 con el derecho a la intimidad familiar;
proteccion de la familia, proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil, art. 39.
También forma parte la proteccion a la infancia, que ha de gozar de la proteccidon prevista

en acuerdos internacionales, art. 39.4. 2°,

1.3.2. Normativa civil y penal
1.3.2.1. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal *°

El Codigo Penal espafol tipifica como delito la conducta de quienes, mediando
compensacion econémica, entreguen a otra persona una hija o hijo, descendiente o
cualquier menor, aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcién, con la finalidad de
establecer una relacién analoga a la de filiacion.

Tal conducta es castigada con penas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por
tiempo de cuatro a diez afios.

En el nimero 2 del mismo precepto, se castiga a la persona que lo reciba y el

intermediario, aunque la entrega de la o el menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

1.3.2.2. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo

Civil!
Establece la patria potestad y responsabilidad sobre el hijo o hija a las madres que dan a
luz, quien ha de ser su madre legal. También reconoce en su art. 6.2 que la exclusion
voluntaria de la ley aplicable y la renuncia de derechos so6lo sera valida cuando no

contrarien el interés u orden publico ni perjudiquen a terceros.

8 MARRADES PUIG, Ana. La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion Espafiola: una
cuestion de derechos. 2017, pags. 219-241.

29 STS 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento de Derecho segundo, apartado cinco.

3 ESPANA. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial del Estado, n°
281, 24 de noviembre de 2006.

31 ESPANA. Real Decreto-ley de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civil. Boletin Oficial
del Estado, n® 206, de 25 de julio de 1889.
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Determina que podran ser objeto de comercio las cosas que no estén fuera del comercio
de los hombres, adn las futuras, art. 1271. Exigencia completada por el articulo 1275 CC

impidiendo la produccion de efectos de los contratos con causa ilicita.

El mayor problema es el de la filiacion, para que los padres puedan ser reconocidos como
tales hay dos posibilidades en Espafia para la inscripcion de los bebés nacidos en el
extranjero -en base a la experiencia-.

1. Lafiliacion por adopcion, en la que la paternidad se adjudica al padre biologico y
posteriormente, la madre o el padre realiza la adopcién del “hijo de su pareja”,
permitiéndose la inscripcion en el Registro Civil, siendo previa la renuncia de la
mujer gestante.

2. Filiacion por sentencia judicial, en estos casos se celebra un juicio para la
determinacion de paternidad y maternidad. La resolucion es reconocida en Espafia
gracias a la Instruccion de 2010 2 que dictd la Direccion general de Registros y

del Notariado, siguiendo unos requisitos 3.

1.3.3. Normativa biojuridica

Esparfia regula la materia desde hace mas de treinta afios, por primera vez en el afio 1988,
al surgir nuevas posibilidades del concepto de familia, con la Ley 35/1988 sobre técnicas
de reproduccién humana asistida; pero un tiempo después este campo evoluciona, por lo
que llega la Ley 45/2003 por la que se modifica la anterior, y tres afios después vuelve a
suceder, nueva ley, ahora vigente: la Ley 14/2006 por la que se modifica la anterior, sobre

técnicas de reproduccién humana asistida.

1.3.3.1. Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida
Al nacer el primer bebé probeta 3 en Reino Unido se abre un mundo de posibilidades

para la esterilidad e infertilidad, y es por ello que se aprueba la Ley 35/1988 de 22 de

32 ESPANA. Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucion. Boletin Oficial
del Estado, n® 243, 7 de octubre de 2010, pp. 84803-84805.

33 SOSPEDRA FONTANA, Alejandro. La gestacion subrogada en Espafia. Trabajo fin de Grado,
Universidad de Valencia, Valencia, 2018.

34 El 25 de julio de 1978 nacid el primer bebé probeta en Reino Unido, Louise Brown.
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noviembre sobre TRHA®®, que no logré abarcar todas las posibilidades en su utilizacion,
optando por una orientacion a grandes lineas para que fuera la practica juridica la que
desarrollase la materia. Aunque fue avanzada para aquellos tiempos contemplando

incluso la fecundacion post- mortem ¢

Aunque reconocia ya las controversias éticas y juridicas, en su articulo 10 no acepta la
gestacion por sustitucion, declarando nulo de pleno derecho el contrato de subrogacion
uterina, ya sea con o sin precio; establece que la filiacion del hijo nacido por este método
se haga en favor de la mujer que dé a luz, y también sanciona como una practica muy

grave este contrato.

Los grandes avances médicos supusieron que con el paso de los afios se quedase
desfasada, apareciendo nuevas situaciones que quedaron fuera de su alcance, lo que

conlleva gran inseguridad juridica.

1.3.3.2. La Ley 45/2003 de 21 de noviembre, por la que se modifica la
Ley 32/1988 ¥

Se reforman los articulos 4 y 11 de la Ley anterior, la Ley 35/1988 *. Se presta atencion
a la responsabilidad tanto de los centros como de los usuarios para la eficacia de estas

técnicas.

35 ESPANA. Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. Boletin Oficial
del Estado, n° 282, 24 de noviembre de 1988.

% GONZALEZ QUINTERO, David. La maternidad como situacion protegida en el derecho del trabajo y
en el derecho de la seguridad social. En especial la maternidad por subrogacion. Trabajo de fin de master,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2016.

3 ESPANA. Ley 45/2003 de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988 de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Boletin Oficial del Estado, n° 280, de 22 de noviembre
de 2003.

% Ley 35/1988, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Articulo 4. “Se transferiran al Gtero
solamente el nimero de preembriones considerado cientificamente como el mas adecuado para asegurar
razonablemente el embarazo.”

Articulo 11. “1. El semen podra crioconservarse en Bancos de gametos autorizados durante un tiempo
maximo de cinco afios.

2. No se autorizaré la crioconservacion de 6vulos con fines de Reproduccién Asistida, en tanto no haya
suficientes garantias sobre la viabilidad de los 6vulos después de su descongelacion.

3. Los preembriones sobrantes de una FIV, por no transferidos al Gtero, se crioconservaran en los Bancos

autorizados, por un maximo de cinco afios.
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Algunos de los aspectos reformados son: el establecimiento del maximo de tres
preembriones que se puedan transferir a una mujer en un ciclo, para reducir los partos

maltiples y los riesgos que conllevan.

También hemos de destacar que la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida
manifestd desde su publicacion, que deberia ser reformada en un breve espacio de tiempo

par adaptarla a las nuevas realidades.

1.3.3.3. La Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006, por la que se modifica la Ley

45/2003 ¥
La Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida (LTRHA) en su articulo
10 declara nulo de pleno derecho el contrato por el que se concierte una gestacion, ya sea
con compensacion econdmica o sin ella, a cargo de una mujer que renuncie a la filiacion
del nifio, en favor de quien contrata; por lo tanto prohibe los contratos de gestacion
subrogada en Espafia. Si bien es cierto que no prohibe acudir a otro pais donde esté
permitido, aunque podran surgir problemas con la inscripcién del menor como hijo de sus

padres.

El apartado segundo establece que la filiacion se determinara por el parto “mater semper
certa est”, siendo asi la madre legal del nifio a todos los efectos 40: por otro lado, el
apartado tercero del articulo 10 si que deja posibilidad de reconocer a estos nifios por la
reclamacion de la paternidad o mediante la adopcién. El autor Cerda Subirachs sostiene
que hay una legalizacion de facto por culpa de la falta de sancion, haciendo una “adopcion

express” contemplada en el articulo 176 CC *.,

4. Pasados dos afios de crioconservacion de gametos o preembriones que no procedan de donantes,
quedaran a disposicion de los Bancos correspondientes.”

3 ESPANA. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Boletin
Oficial del Estado, n® 126, 27 de mayo de 2006.

40 Incluso en el supuesto de que la pareja contratante sea padres bioldgicos del bebé, la madre

no tendra derecho a reclamar la maternidad, pues el legislador ha situado a la maternidad de gestacién por
encima de la maternidad genética, ello fundado en la relacion creada entre el bebé y madre gestante
durante el embarazo.

4L CERDA SUBIRACHS, J., La insostenible legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espaia.
A propésito de la instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRN. Pg.2.
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1.3.4. Otras disposiciones relevantes: Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009 y la Instruccion de 5 de octubre de
2010 de la Direccion General de los Registros y del Notariado

El origen esta en la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 18 de febrero de 2009 #? que constituye un hito para la gestacion por sustitucion, fue
una resolucion transgresora. Ordenaba la inscripcion en el Registro Civil de unos gemelos
nacidos en California, que mediante Auto del encargado del mismo se denegaba. La
pareja interpuso un recurso ante la DGRN que se estima.

La decision se baso en el art. 81 Reglamento del Registro Civil, aprobado por Decreto de
14 de noviembre de 1958 *® y que considera que la mision de la persona encargada del
Registro Civil consular esta limitada a realizar un control formal de legalidad de la
decision extranjera, sin entrar a valorar si el contenido de ésta se adecua o no al derecho
positivo del ordenamiento juridico espafiol. Lo que se discute es si una inscripcién en
virtud de certificacion registral extranjera podria acceder al Registro Civil en Espafia.
También hemos de afiadir lo comentado antes, que la gestacion subrogada no esta

expresamente prohibida.

Tal instruccidn se dicta con objeto de ofrecer proteccion juridica plena al interés superior
del menor, permitiendo la inscripcion del nacimiento en el extranjero en el Registro Civil
si se solicita junto con una resolucidn judicial por el Tribunal competente en la que sea
determinada la filiacion. Esto sirve para controlar el cumplimiento de los requisitos,

ademas de verificar que no haya trafico de menores.

Como regla general, la resolucion seré objeto de exequatur segun el procedimiento de la

Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 **, a no ser que hubiera tenido origen en un

42 ESPANA. Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009
(RJ 2009, 1735).

43 Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil.
BOE nim. 296, de 11 de diciembre de 1958.

4 Segun lo dispuesto en el articulo 94 de la LEC, fuera de los casos contemplados en los tres articulos
anteriores, las ejecutorias tendran fuerza en Espafia si retinen las siguientes caracteristicas:

1. Que la ejecutoria haya sido dictada como consecuencia del ejercicio de una accién personal.

2. Que no haya sido dictada en rebeldia.

3. Que la carta ejecutoria retina los requisitos necesarios en la nacion en la cual se haya dictado
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procedimiento analogo a uno espafiol en jurisdiccion voluntaria, que sera el encargado
del Registro Civil el que controle si tal resolucion podria ser reconocida en Espafia, previo
alainscripcion. Esta figura del exequatur parece complicada porque la resolucion judicial
extranjera no contendria pronunciamientos de ejecucion, sino que se busca el

reconocimiento de la misma, y es suficiente con solicitarlo.

El encargado del Registro Civil tendria entonces un “control incidental” cuando la
resolucion tenga origen en un procedimiento analogo al espafiol de jurisdiccion
voluntaria, un control que seria incompleto segin Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier
Carrascosa Gonzalez *° , porque no se incluye el orden publico internacional y que si que
se tuvo en cuenta en la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009. Tal control
consiste en:

1. Comprobar la regularidad y autenticidad de la resolucidn extranjera y de todos
aquellos documentos presentados al respecto para solicitar el reconocimiento de dicha
inscripcion.

2. Que el Tribunal extranjero se haya basado en criterios que fuesen equivalentes a

la legislacion espafiola. Cierto es, que cuando un litigio es suscitado frente a

tribunales extranjeros, éstos deberan aplicar “sus normas de competencia judicial

internacional” y no las normas espafolas.

3. Que los derechos procesales de las partes se hayan visto garantizados.

4. Que se haya producido una proteccion del interés superior del menor y de la madre

gestante, luchando contra cualquier tipo de vulneracién. Cuidado exhaustivo,

especialmente, en cuanto al consentimiento otorgado por la madre gestante. Que éste
haya sido libre, voluntario, sin error, dolo o violencia y que la misma tenga la
capacidad juridica y de obrar que se estime suficiente para el caso.

5. Que la resolucion judicial dictada en el extranjero sea firme. También sera

importante observar que el consentimiento prestado sea de naturaleza irrevocable, o

para ser considerada como “auténtica” y aquellos requisitos que las leyes espafiolas requieran para que
haga fe en Espafia.

45 CALVO CARAVACA A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ J. “Notas criticas en torno a la instruccion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre 2010 sobre régimen registral de
la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion”, Cuadernos de Derecho Transnacional

(marzo 2011), Vol. 3, N°1, ISSN 1989-4570, pagina 253.
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si este tuviera un plazo para poder ser revocado, que dicho plazo haya transcurrido

sin que la revocabilidad haya sido ejercitada.

Ademas pide los siguientes requisitos para proceder a la correcta inscripcion:

o Nacimiento en pais donde la técnica estuviera regulada.

o Que uno de los padres sea ciudadano espafiol.

o Exige que haya recaido una resolucion judicial en el extranjero en la que se haya
acredita- do la filiacién de un menor nacido mediante gestacion por sustitucion en
relacién con el padre bioldgico.

o Dicharesolucion judicial extranjera, en caso de haber recaido en un procedimiento
contencioso, debe haber obtenido previamente el exequatur en Espafa (segun las

reglas de Derecho Internacional Privado).

Después de haber analizado la Instruccién es muy contradictoria al articulo 10.1 de la Ley
14/2006 sobre TRHA que declara la nulidad de los contratos de gestacion subrogada, y
por su parte, da soluciones para las personas que lo hagan en el extranjero. Lo mas
coherente seria, a mi parecer, aceptar la nulidad total o bien, contemplar este negocio
juridico legalmente en Espafia.

Esto deriva en que la Resolucion de 2009 fue impugnada por el Ministerio Fiscal, se llegd
al Tribunal Supremo que dict6 la STS de 6 de febrero de 2014, que analizaré con detalle
en el apartado siguiente. EI procedimiento paraliza e incluso deniega las inscripciones a
partir de ese momento, dejando como Unica opcion la segunda que vimos, padre biolégico

acredita paternidad y la pareja adopta.

Respecto de la instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN surge casi de forma
obligatoria para buscar solucioén a las nuevas situaciones. ¢ Existe un descontento
generalizado por la deficiencia en la aplicacién de las normas espafiolas sobre gestacion
por sustitucién, y aunque haya sido una Instruccion muy esperada, no ha calmado la

tormenta, al contrario, “ha dado mas alas a la tempestad cientifica sobre la cuestion. Ha

46 ESPANA. Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucién. Boletin Oficial
del Estado, n® 243, 7 de octubre de 2010, pp. 84803-84805.
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dejado, ademas, en una situacion de desesperanza, descontento y abandono a los

ciudadanos personalmente afectados por la misma” #'.

2. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA 247/2014 DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 6 DE FEBRERO “®

Es necesario destacar que no hay un marco normativo claro y definido, que es ambiguo,
y que se le da muchisima importancia a la jurisprudencia como fuente de derecho. Los
casos mas importantes son: la sentencia de 15/09/2010 del juzgado de Primera Instancia
n°15 de Valencia por la que revoca la decision de la DGRN en base al principio de
jerarquia normativa *°, la sentencia de 23/11/2011 de la Audiencia Provincial de Valencia
(seccion 10) %° que confirma la sentencia anterior del Juzgado de Primera Instancia n°15
de Valencia, la STS de 6/02/2014, recurso 247/2014 >! que tiene una firme posicion
contraria a la gestacion subrogada y que analizaré al detalle en este punto, las STS de
25/10 y 16/11 de 2016 para la unificacion de doctrina %2, y también los famosos casos
Labessee y Mennesson con el TEDH.

La primeray Unica sentencia del TS sobre gestacion subrogada internacional es con fecha
de 6 de febrero de 2014. Este asunto ha sido objeto de analisis por parte del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

4T CALVO CARAVACA A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ J. “Notas criticas en torno a la instruccion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre 2010 sobre régimen registral de
la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucion”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(marzo 2011), Vol. 3, N°1, ISSN 1989-4570, pagina 248.

48 ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 10). Sentencia nim. 247/2014 10 de 6 de febrero.
49 ESPANA. Juzgado de primera instancia de Valencia (Sala de lo Civil, Seccién 15). Sentencia nim.
193/10 de 15 de septiembre.

5% ESPANA. Audiencia Provincial de Valencia (Sala de lo Civil, Seccién 10). Sentencia nim. 826-11 de 23
de noviembre.

S1ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 10). Sentencia nim. 247/2014 10 de 6 de febrero.
52 ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, PLENO). Sentencia nim. 881/2016 de 25 de octubre.
ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, PLENO). Sentencia nim. 953/2016 de 16 de noviembre.
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Iremos analizando punto por punto, asi como las claves de este recurso de casacion contra
la SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011.

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1. Resumen de los hechos

Nos encontramos ante un matrimonio de dos varones espafioles casados en 2005 que
solicitan la inscripcion de nacimiento de dos hijos en el Registro Civil consular de Los
Angeles (California, Estados Unidos), nacidos alli el 24 de octubre de 2008 mediante
gestacion por sustitucion. Los nifios constaban inscritos en California y se adjunto

certificacion registral.
2.1.2. Soluciones en primera instancia

Hemos de recordar aqui la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009 *3 en la considera que una certificacion registral
californiana es titulo valido para la inscripcion en el Registro Civil espafiol, sin necesidad
de sentencia judicial sobre la filiacion. Por lo tanto, la DGRN ordena practicar tal

inscripcion registral.

La DGRN entendié que era posible trasladar la filiacion al Registro Civil espafiol,
teniendo en cuenta los arts. 81 y 85 RRC >* que exigen ciertos controles y, especialmente,

el respeto del orden puablico.

53 ESPANA. Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009
(RJ 2009, 1735).

54 Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacién de la Ley
del Registro Civil. Boletin Oficial del Estado nim. 296 de 11 de diciembre de 1958.

Articulo 81 “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es
titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con fuerza en
Espaia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales”.

Articulo 85 “Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificacion de Registro extranjero se
requiere que éste sea regular y auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos
de que da fe, tenga garantias analogas a las exigidas para la inscripcion por la Ley espafiola. Se completaran
por los medios legales los datos y circunstancias que no puedan obtenerse de la certificacion o parte
extranjero, por no contenerlos, por no merecer en cuanto a ellos autenticidad o por ofrecer, por cualquier
otro motivo, dudas sobre su realidad. La falta de inscripcion en el Registro extranjero no impide practicarla

en el espafiol mediante titulo suficiente”.
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Posteriormente interviene el Ministerio Fiscal del juzgado de primera instancia n°® 15 de
Valencia (lugar de residencia de los padres) impugnando dicha resolucion de 18 de
febrero de 2009, alegando que infringia directamente el art. 10 de la Ley espafiola sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida que establece la nulidad de pleno derecho
del contrato de gestacion por sustitucion y que la filiacion sera determinada por el parto,

ademas de la posible accion de reclamacion de paternidad respecto del padre bioldgico®.

Los tribunales valencianos estiman tal impugnacién; La abogacia del Estado, que
representaba a la DGRN en este proceso, no parece que desarrollara un papel muy
beligerante en la defensa de la posicion de la DGRN. En estos procesos del Estado espafiol
(= Ministerio Fiscal) contra el Estado espafiol (= DGRN) gand, l6gicamente, el Estado

espafiol y en concreto, la posicion defendida por el Ministerio Fiscal °°.

En tercer lugar, nueva pronunciacion de la DGRN con la Instruccion de 5 de octubre de
2010 °7, esclareciendo que para la inscripcion era preciso sentencia o resolucion judicial
extranjera acreditando la filiacién y garantizando la renuncia de la mujer gestante.

Impacto positivo en la préctica registral.
2.1.3. Soluciones en apelacién

Los padres interpusieron recurso de apelacion contra la sentencia (no asi la DGRN). La
Audiencia provincial desestima el recurso y confirma, de manera integra y sin cambios,

las soluciones dadas en primera instancia *®.

55 ESPANA. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Boletin
Oficial del Estado, n° 126, 27 de mayo de 2006.

%6 Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 (247/2014). Gestacion por sustitucion en California; a
cargo de: Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Catedratico de Derecho Internacional Privado, Instituto Alonso
Martinez, de Justicia y Litigacion, Universidad Carlos Il de Madrid, y Javier Carrascosa Gonzélez,
Catedratico de Derecho Internacional Privado, Universidad de Murcia. (Consultado 3 de mayo 2019)
Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=
COM-D-2013

25_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y Mercantil__Gestaci%F3n_por_sustituci

%F3n_en_California

57 ESPANA. Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Boletin Oficial
del Estado, n® 243, 7 de octubre de 2010, pp. 84803-84805.

58 ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 10). Sentencia niim. 247/2014 10 de 6 de febrero.
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2.2. MOTIVOS DE CASACION ALEGADOS

Este recurso de casacion se plante6 en torno a un tnico motivo: “Infraccion del art. 14
CE, por vulneracion del principio de igualdad, en relacion con el derecho a la identidad
Unica de los menores Yy al interés superior de los menores consagrado en la Convencion

de Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989 °°.

La pareja argumenta esto con fundamentos:

a) Principio de igualdad. Consideran que resulta discriminatorio no permitir la
inscripcion en el Registro Civil espafiol de la filiacion en favor del matrimonio
homosexual.

b) Vulneracién del interés superior del menor. En primer lugar porque se considera
que perjudica su posicion juridica y les deja desprotegidos; en segundo lugar, los
varones, quienes han dado su consentimiento para ser padres, son los mejores
padres para sus hijos, frente a la mujer gestante que cumplid su parte de contrato,
gestarlos y entregarlos; y por altimo, los nifios tienen derecho a una identidad
unica.

c) No contradiccién del orden publico internacional espafiol con el reconocimiento
de la filiacion de la certificacion registral. Alegan que si bien es cierto que en
Espafia el contrato de gestacion por sustitucion es nulo de pleno derecho, si que
se permitia inscribir una filiacion cuyo origen esté en este tipo de contrato
(refiriéndose al art.10.3 LTRHA: Queda a salvo la posible accion de reclamacion
de la paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales)®.

2.3. ARGUMENTOS PARA DENEGAR LA CASACION
El TS desestima el unico motivo alegado que acabamos de ver, en el que se alega
infraccion del art.14 CE por vulneracién del principio de igualdad en relacion con el

%9 Fundamento de Derecho Segundo de la STS 247/2014, pagina 6.

8 TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre maternidad por
sustitucion desde la perspectiva del interés del menor", op., cit., pag. 10: La STS de 6 de febrero de 2014
al aplicar el art. 10 LTRHA cae en la misma contradiccion que guarda dicha norma, pues en su parrafo
tercero da cobertura para defraudar el espiritu que justifica su consecuencia juridica y a pesar de
considerar nulos los contratos de gestacion por sustitucion por inmorales, ofrece el cauce juridico idéneo
para poder inscribir la filiacion de los asi nacidos a favor de los comitentes, con lo que més que disuadir

contribuye al fomento de este tipo de gestacion.
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derecho a la identidad Unica de los menores y al interés superior de los menores. Y lo

fundamenta asi:

2.3.1.Respeto al orden publico internacional espafiol.

El TS entiende que la técnica juridica aplicable no es la del conflicto de leyes, sino que

es una cuestion de reconocimiento de la decision de una autoridad extranjera.

Este enfoque constituye uno de los aciertos totales del TS segun la critica, puesto que es
una cuestion de validez extraterritorial de decisiones, no se trata de fijar la filiacion de los
menores, sino de decidir si una filiacion ya acreditada podria producir efectos juridicos

en Espafia 2.

Para que se pudiese reconocer, ha de cumplir dos requisitos conforme el art. 23 de la Ley
del Registro Civil %2, En primer lugar el registro ha de tener garantias analogas a las
exigidas para la inscripcion en la Ley espafiola respecto de los hechos de los que da fe, y
de ello el TS no tiene ninguna duda. El segundo dice que el hecho ha de respetar la
legalidad conforme a la ley espafiola. Este orden publico, dice la sentencia, esta integrado
por “el sistema de derechos y libertades individuales garantizados en la Constitucion y
en los convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Espafia, y los

valores y principios que estos encarnan” %3,

Por lo tanto, el limite al reconocimiento de las decisiones extranjeras esta en el
cumplimiento o incumplimiento del orden publico internacional, que estéa integrado por
los derechos fundamentales y los principios del Titulo | de la CE por regular las notas

fundamentales de la familia y, a su vez, las relaciones paternofiliales. Por lo tanto, es

61 Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 (247/2014). Gestacion por sustitucion en California; a
cargo de: Comentario a cargo de: Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Catedratico de Derecho Internacional
Privado, Instituto Alonso Martinez de Justicia y Litigacion, Universidad Carlos I1l de Madrid, y Javier
Carrascosa Gonzélez, Catedréatico de Derecho Internacional Privado, Universidad de Murcia. (Consultado
14 de mayo 2019) Disponible en:

https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil y mercantil/abrir _pdf.php?id=
COM-D-2013-

25 Comentarios_a las_Sentencias_de Unificacion_de Doctrina__ Civil y Mercantil _Gestaci%F3n_por_sustituci

%F3n_en_California
62 BOE niim. 151 de 10 de junio de 1957. Ley de 8 de junio de 1957 sobre el registro Civil.
83 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero.
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preciso un perfecto encaje con el citado orden pablico internacional espafiol, pero no seria
necesario que siga todas las normas sustantivas espafiolas, no puede entenderse como
absoluta . Seglin expertos en la materia, este ha sido uno de los distintos aciertos que el

TS hizo en la sentencia .

La razon que justifica la denegacion de la inscripcion es precisamente el respeto a la
dignidad personal. Si bien se acepta que, junto al hecho bioldgico, puedan existir otros
vinculos como por ejemplo la adopcidén o la fecundacion con contribucion del donante,
no se acepta la vulneracion de la dignidad tanto de la mujer gestante como de la del nifio,
mercantilizando y cosificando, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en
que se podrian encontrar determinadas mujeres y creando una especie de “ciudadania

censitaria”, diferenciando entre quiénes tienen recursos econdémicos y quiénes no .

Pero finalmente da una oportunidad recordando que la LTRHA deja a salvo la accion de

reclamacion de paternidad respecto del padre bioldgico.

He de afadir que algunos autores ® han hablado de que, en este asunto, deberia darse un
orden publico atenuado. Pero el TS es muy tajante: la intensidad de tal atenuacion es

menor, cuanto mayores son los vinculos sustanciales de la situacion juridica con Espafia.

Con ello, lo que el TS quiso esclarecer era que no siempre el orden publico internacional
espafiol tenia el mismo grado de atenuacion, sino que se debe atender al caso concreto.

64 Esparia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento
juridico tercero, nimeros tres y cuatro.

85 Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 (247/2014). Gestacion por sustitucion en California; a
cargo de: Comentario a cargo de: Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Catedratico de Derecho Internacional
Privado, Instituto Alonso Martinez de Justicia y Litigacién, Universidad Carlos 11l de Madrid, y Javier
Carrascosa Gonzalez, Catedratico de Derecho Internacional Privado, Universidad de Murcia. (Consultado
12 de mayo 2019) Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y mercantil/abrir_pdf.php?id=
COM-D-2013-

25 Comentarios_a las_Sentencias_de Unificacion_de Doctrina__ Civil y Mercantil _Gestaci%F3n_por_sustituci

%F3n_en_California

6 Esparia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento

juridico tercero, nimero seis.

67 Entre ellos se puede encontrar por ejemplo a: IMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. "Denegacion de la
inscripcion de la filiacion determinada por la celebracién de un contrato de gestacién por sustitucion.
Comentario a la STS 835/2013. (RJ 2014, 736)", op., cit., pag.413.
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En este caso, los vinculos que tenian los recurrentes eran intensos por lo que el orden

publico internacional esparfiol se tenia que atenuar en menor grado.

2.3.2.Inexistencia de discriminacion sexual por razon de sexo u orientacion sexual.

La pareja considera que la posibilidad de inscripcion de filiacion en favor de dos mujeres
(por tratamiento de reproduccion asistida y su conyuge), resulta discriminatorio para
ellos, que se les niega . Para el TS no es valido porque los argumentos de la sentencia
recurrida nada tienen que ver con que sean dos varones, sino en la causa, una gestacion
por sustitucién contratada en California. La respuesta hubiese sido la misma en caso de

otro tipo de pareja, ya sea heterosexual, homosexual de mujeres, persona sola, etc. .
2.3.3.El interés superior del menor.

Aqui los recurrentes sostienen que la mujer que da a luz a sus hijos se limita a cumplir su
parte del contrato, y que ellos mismos, quienes han prestado consentimiento para ser
padres, son los mejores padres que estos nifios pueden tener. Ademas afirman que el

menor tiene derecho a una identidad Unica por encima de las fronteras estatales.

El interés superior del nifio es un concepto juridico indeterminado, una clausula general

susceptible de concrecidn, que, por su naturaleza, es “esencialmente controvertido”.

El TS entiende que la aceptacion de estos argumentos llevaria a la admision de la filiacion
en paises desarrollados, en favor de familias en buena situacién econémica que les haya
sido entregado un nifio de familias desestructuradas, y que tengan interés en él. Esta
invocacion indiscriminada de tal principio haria tabla rasa de cualquier vulneracion de los

demas bienes juridicos, por lo tanto, esto no puede ser aceptado *°.

8 ESPANA. Audiencia Provincial Valencia (Jurisdiccién Civil) Sentencia nim. 949/2011. Fundamento
Juridico Cuarto: (...) en el supuesto de que una pareja de mujeres acudiera a la gestacion por sustitucion
también le seria aplicable la prohibicion, de modo que la misma no implica una discriminacion por razon
de sexo, sino que se fundamenta en la modalidad utilizada para la procreacion de los menores, que la ley
espafiola considera nula.

69 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento

juridico cuarto.

0 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad subrogada en Espafia:

entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional” Cuadernos de derecho transnacional.
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Estos bienes juridicos se corresponden principalmente con la dignidad e integridad moral
de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado de necesidad o impedir la

mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion ™.

Si bien es cierto que el no reconocimiento de la filiacion puede suponer un perjuicio para
los menores, pero es que de lo contrario, atentaria contra su dignidad al convertirlo en
objeto de trafico mercantil. La clave esta, segun el TS, en realizar una ponderacién

adecuada 2.

Sin embargo, nos encontramos aqui con uno de los principales errores de esta sentencia,
segun la critica, ya que este principio se recoge en textos legales con una clarisima
preferencia aplicativa sobre la Ley 14/2006, se considera un “principio superior”. Véase
el art. 3.1 CDN que expresa que “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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd sera el interés superior del nifio”. EI TS parece olvidar que este principio
debe prevalecer sobre cualquier otro a la hora de configurar el contenido del orden pablico
internacional espafiol, como digo, segin dos catedraticos de Derecho Internacional

Privado, Caravaca y Carrascosa Gonzalez.

2014, op., cit., pag. 12: Seguramente el argumento que con mayor fuerza puede impactar en la sensibilidad
del ciudadano es el de la falta de igualdad economica de las partes. (...) Con todo, quizas el contrato de
maternidad subrogada no sea el objeto mas apropiado para tener in mente cuando se piensa en un esquema
de contratacion entre iguales, pues es un contrato en el que una de las partes siempre es una mujer,
mientras que ese factor —el del género— es variable respecto del/los comitente/s, es decir, el/los padre/s
intencional/es.

"I DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre maternidad
por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor", op., cit., pag. 4: Es decir, mientras que en la
linea jurisprudencial anterior se otorgaba prioridad al ISM que deberia primar siempre sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir; ahora queda como «una consideracion primordial» a la que
hay que atender junto a otras consideraciones primordiales en atencion a los bienes juridicos en juego y
sobre los que habra que ponderar. Evidentemente el matiz es diferente, pues en un caso se trata como «la
consideracién primordial» y en el otro como «una consideracion especial», y esto evidentemente tiene
importantes consecuencias juridicas pues puede implicar cuestionar toda la construccidn jurisprudencial
que hasta ahora se ha formulado sobre esta materia.

2 ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento

juridico quinto.
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Miguel Saez-Santurtun Prieto, por su parte, sostiene que el interes superior del menor ha
de estar por encima de todo. Es cierto que el concepto puede ser indeterminado, pero en
su aplicacion como derecho fundamental debe ser aplicado tanto por la legislacion
nacional como por los juzgadores. Por lo tanto, se debe aceptar la practica de la gestacion
por sustitucion y la inscripcion de la filiacion respecto a esos padres intencionales pensado
en el interés del menor, pues al negarselo “se les estaria situando en un limbo juridico de

dificil solucion para el menor y para la sociedad” 7.

También, encontramos el articulo de Ivan Heredia Cervantes como critica a la sentencia
resefiada. En cuanto al interés superior del menor, dice “el modo en que la sentencia
concreta el interés superior del menor resulta, cuanto menos, pintoresco. Y es que, pese a
que el TS reconoce que la privacion de la filiacion a los menores podria suponerles
inconvenientes, entiende que por encima de los perjuicios que éstos pudieran sufrir, debe
garantizarse el respeto a su dignidad. Es decir, el Tribunal antepone “la dignidad del
menor” al reconocimiento de su filiacion por parte de nuestras autoridades registrales y,
por tanto, a su posible desamparo. Resulta dificil negar la sorpresa ante esta forma de
defender los intereses del menor, maxime cuando, tal y como ha sefialado con acierto S.
Alvarez Gonzalez “la dignidad del nacido no se ve ni puede verse afectada por el hecho
de haber sido concebido para ser querido y educado por quien no lo gesto y, en supuestos
ordinarios, no le causa ningiin dano”. Todo ello porque vemos en la STS antepone la

dignidad del menor al reconocimiento de su filiacion 7.

2.3.4.No se vulnera el derecho a una identidad Unica del menor.

Segun el TS, este no es un caso de vinculacion efectiva con dos Estados, que serian

Espafia y Estados Unidos, porque los padres acudieron Unica y exclusivamente por ser

3 SAEZ-SANTURTUN PRIETO, M., “La maternidad subrogada: estado actual de la cuestion a raiz de la
STS de 6 de febrero de 2014, Diario La Ley, n® 8293, Seccién Tribuna, 15 de abril de 2014, Afio XXXV,
Editorial La Ley.

4 HEREDIA CERVANTES I. , “El Tribunal Supremo y la gestacion por sustitucion. Cronica de un
desencuentro”, Revista 54 Opinién, El Notario del Siglo XXI, de 9 de abril de 2014.
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legal realizar este tipo de contrato, siendo en Espafia nulo de pleno derecho. No se ve

riesgo real de vulneracion de identidad tnica ™.

2.3.5. No existe vulneracion del derecho al respeto de la vida privada y familiar’.

El TS considera justificada la injerencia en el &mbito de vida familiar por la denegacion
del reconocimiento de la filiacion, al cumplirse los dos requisitos que deben darse segun
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contenida en la sentencia de 28
de junio de 2007, en el caso Wagner y otro contra Luxemburgo ’": que esté prevista en la
Ley pues esta exige que en el reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras se
respete el orden publico internacional, y que sea necesaria en una sociedad democratica,
puesto que protege el interés del menor y otros bienes juridicos de trascendencia
constitucional como son “el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante,
evitar la explotacion de necesidad en que puedan encontrarse mujeres jovenes en

situacion de pobreza, o impedir la mercantilizaciéon de la gestacion y de la filiacion” 8.

2.3.6.No hay desproteccién de los menores.

En el altimo apartado se acepta que la decision puede causar inconvenientes a los nifios,

pero no quedarian desprotegidos ni serian enviado a un orfanato en Estado Unidos.

Para esta proteccion pretendida hay que partir de las leyes y convenios aplicables en
Esparia, e invoca doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando interpretan

5 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento
juridico quinto, punto nueve.

76 Articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales.
(Consultado 13 de mayo 2019).

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2007. Asunto C-73/06. (Consultado 13 de mayo
2019). Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074ch2a3ef8bc3abe558bc.e

34KaxiL. c3gMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pagelndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=42145
8

78 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento

juridico quinto, punto diez.
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http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074cb2a3ef8bc3abe558bc.e%2034KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pageIndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=421458
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074cb2a3ef8bc3abe558bc.e%2034KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pageIndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=421458
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074cb2a3ef8bc3abe558bc.e%2034KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pageIndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=421458

el art. 8 del Convenio (caso Wagner y contra Luxemburgo ’°) considerando que alli donde
esta establecida una relacion de familia con un nifio, el Estado debe actuar con el fin de
permitir que este vinculo se desarrolle y otorgar la proteccion juridica que haga posible
la integracion del nifio con la familia. Esta calificacion de “familia” es otro de los aciertos
y que el TS considera, merece proteccion del sistema juridico espafiol, como lo indica el
art. 39 CE &

Se tiene en cuenta que no se ha probado que alguno de los comitentes aportase los
gametos, pero estima que, si tal nicleo familiar existe y los menores tienen relaciones
familiares “de facto”, permitiendo el desarrollo y la protecciéon de estos vinculos.
También apunta que el propio art. 10 LTRHA permite la reclamacion de la paternidad
respecto del padre bioldgico, existiendo las figuras juridicas del acogimiento familiar y

de la adopcion 8.

En este punto hay una discrepancia, y es que Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier
Carrascosa Gonzalez, ambos Catedraticos de Derecho Internacional Privado consideran

que son falsas soluciones:

- La de reclamacion judicial de la paternidad por el progenitor biologico, que
indican perjudica al menor porque: 1) No se puede obligar a ejercitar tal
reclamacion, y en consecuencia si no se produce, el nifio quedaria sin padres; 2)

Se produce una gran incerteza juridica en el transcurso de la accion judicial.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2007. Asunto C-73/06. (Consultado 13 de mayo
2019). Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074ch2a3ef8bc3abe558bc.e

34KaxiL. c3gMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pagelndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=42145
8.

80 Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 (247/2014). Gestacion por sustitucion en California; a

cargo de: Comentario a cargo de: Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Catedratico de Derecho Internacional

Privado, Instituto Alonso Martinez de Justicia y Litigacion, Universidad Carlos Il de Madrid, y Javier
Carrascosa Gonzalez, Catedratico de Derecho Internacional Privado, Universidad de Murcia. (Consultado
12 de mayo 2019) Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=
COM-D-2013-

25 Comentarios_a las_Sentencias_de Unificacion_de Doctrina__ Civil y Mercantil _Gestaci%F3n_por_sustituci

%F3n_en_California

81 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fundamento

juridico quinto, punto once.
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http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074cb2a3ef8bc3abe558bc.e%2034KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pageIndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=421458
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074cb2a3ef8bc3abe558bc.e%2034KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pageIndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=421458
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d542f85bac2e074cb2a3ef8bc3abe558bc.e%2034KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNb0?docid=61694&pageIndex=0&doclang=ES&dir=&occ=first&part=1&cid=421458
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2013-25_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y_Mercantil__Gestaci%F3n_por_sustituci%F3n_en_California
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2013-25_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y_Mercantil__Gestaci%F3n_por_sustituci%F3n_en_California
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2013-25_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y_Mercantil__Gestaci%F3n_por_sustituci%F3n_en_California
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2013-25_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y_Mercantil__Gestaci%F3n_por_sustituci%F3n_en_California

- Tanto la adopcion como el acogimiento familiar se descartan como solucion
juridicamente correcta desde el interés del menor porque: para empezar, el
resultado que se alcanza con ello es el mismo que con el reconocimiento en
Espafia de la filiacion californiana del nifio, por lo tanto, no es mejor. Ademas, la
posible adopcidn o acogimiento no seria reconocida en Estados Unidos porque ya
son considerados padres, entonces en Espafia seria adoptado y alli hijo natural,
entonces el derecho a la vida privada y a una identidad personal resultarian
dafadas. También se ha de valorar, igual que en la reclamacion judicial, que nadie
puede ser obligado a ello, ¢y si cambian de opinion? El Estado no podria

garantizar que la adopcion vaya a producirse 82,

2.4. FALLO DE LA SENTENCIA DEL 247/2014 TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE FEBRERO.
Finalmente, se desestima el recurso de casacidn que el matrimonio presenta contra la SAP

de 23 de noviembre de 2011 por todos los motivos anteriormente expuestos.

Ademaés, se incorpora un punto tercero en el fallo de la sentencia instando al Ministerio
Fiscal a que ejercite las acciones pertinentes para determinar, en la medida de lo posible,
la correcta filiacién de los menores y su proteccién, teniendo en cuenta la efectiva

integracion de los mismos en un niicleo familiar “de facto” 8,

En cuanto a su valoracion, segun el punto de vista podemos ver tres opiniones distintas

pero lo que hay en comun es que se considera que marca el fin de una larga historia 8.

82 Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 (247/2014). Gestacion por sustitucion en California; a
cargo de: Comentario a cargo de: Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Catedratico de Derecho Internacional
Privado, Instituto Alonso Martinez de Justicia y Litigacién, Universidad Carlos 11l de Madrid, y Javier
Carrascosa Gonzélez, Catedréatico de Derecho Internacional Privado, Universidad de Murcia. (Consultado
14 de mayo 2019) Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir
pdf.php?id=COM-D-2013-

25 Comentarios_a_las Sentencias _de Unificacion de Doctrina__ Civil y Mercantil _Gestaci%F3n_po

r_sustituci%F3n_en_California

8 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Fallo, punto
tercero.
8 FULCHIRON, Hugues, y GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina. Algunas reflexiones sobre la

sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de Francia por el TEDH
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a) Se puede ver como un intento de conciliacion entre la legalidad vigente en Espafia
en materia de filiacion, y la proteccién frente al posible desamparo de los nifios
nacidos de este tipo de contrato.

b) También podria ser una solucion insuficiente, porque a pesar de que el
ordenamiento juridico espariol no pueda aceptar inscripciones contrarias al orden
publico internacional, sefiala el camino que han de seguir los padres en Espafia
para tener un hijo por gestacion subrogada; aunque en un principio se les deniegue
tal inscripcion de la filiacion, es cierto que podran reclamar la paternidad bioldgica
basandose en el art. 10 LTRHA. Distinto y mas complicado seria en el caso de
mujeres solas.

c) Por Gltimo, otros entenderdn que hay una extralimitacion denegando la inscripcion
de la filiacidn en Espafia conforme a lo que establecen las autoridades extranjeras
ya que, como dice el voto particular que ahora veremos, aplica incorrecta y
arbitrariamente el orden publico internacional y desconoce el principio del interés

superior del menor &

2.5.VOTO PARTICULAR
Como se ha sefialado, la sentencia fue aprobada con cinco votos contra cuatro, de los
cuales un magistrado formul6 un voto discrepante y los otros tres, se adhieren .

Ocurre en torno a tres aspectos:

2.5.1. Acceso al Registro de la certificacion expedida por la autoridad
administrativa de California. Partimos de que los magistrados coinciden en que la técnica
juridica aplicable es la del reconocimiento de decisiones y no la del conflicto de leyes.

Entendieron que no hay problemas sobre la ley aplicable, pues la certificacion ya es

(Sentencias Labassée y Menesson de 26 de junio de 2014. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nim.
3/2015 parte Doctrina. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2015.

8 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Esparia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada”, Madrid, 2017. (Consultado 12 de mayo 2019) Disponible en:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica aspectos_eticos_juridicos_materni

dad_subrogada.pdf
8 Se formuld por el Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana. Se afadieron los Magistrados D. José

Ramdn Ferrandiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fiestas y D.Sebastian Sastre Papiol.
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conforme a la ley californiana &, sino que se trata del reconocimiento de la certificacion
registral extranjera en Espafia; y ademas, determinar si tal certificacion es contraria al
orden publico, o no . Conforme al art. 81 del RRC, el documento permitiria la
inscripcion sin necesidad de controlar su legalidad conforme la Ley espafiola, es por ello
que entiende que no es aplicable el art. 10 LTRHA porque la filiacion ya esta determinada.

El contrato no podria ser la causa de denegacion del reconocimiento 8.

2.5.2. No vulneracién del orden publico. Desarrollado en varios apartados:

a) En primer lugar, se insiste en que el objeto del asunto es determinar el
reconocimiento 0 no de la decision extranjera, cuando ésta es valida en la
normativa de otro Estado. Aseguran que no se ha de controlar la legalidad del
contrato en este caso.

b) Consideran que no se vulnera la dignidad de la mujer gestante, no hay
mercantilizacion de la filiacion por:

i.  Supone una manifestacion del derecho a procrear, especialmente importante,
para quienes no pueden tener un hijo genéticamente propio, como en este
caso.

ii. No se puede subestimar sin mas la capacidad de consentir de la madre
gestante.

iii.  El consentimiento de la madre se hace ante la autoridad judicial, que vela

porque se preste con libertad y conocimiento de las consecuencias.
iv.  Tratandose de un acuerdo voluntario y libre dificilmente se le explota o
cosifica en contra de su libertad y autonomiay en ninguin caso afecta al interés

del menor que nace en el seno de una familia que lo quiere. Es al nifio al que

87 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia niim. 247/2014 de 6 de febrero. Segundo apartado
del voto particular: (...) se habria aplicado correctamente el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil
en el sentido de que el documento presentado era de los que permiten la inscripcién en el Registro Civil
sin necesidad de controlar su legalidad conforme a la ley espafiola, al haberse producido conforme a la
ley californiana.

88 MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A. “La inscripcién de los hijos de espafioles nacidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion. Comentario a la Sentencia TS de 6 de febrero de 2014”,
Revista Aranzadi Doctrinal nim. 1/2014 parte Estudios. Ed. Aranzadi, S. A. U., Cizur Menor. 2014.

8 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Apartado

segundo, punto primero del voto particular.
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se da una familia y no a la familia un nifio y es el Estado el que debe ofrecer
un marco legal que le proteja y le proporcione la necesaria seguridad
juridica®.

c) Ademaés, la tendencia del derecho comprado va hacia la regulacion vy
flexibilizacion, por ejemplo, con la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de
2010 que autoriza la inscripcion en el Registro Civil, si los hijos nacen en paises
cuya normativa lo permita y al menos uno de los padres sea espariol. Ponen
ejemplos de prestaciones por nacimiento de hijo con este tipo de reproduccion °*.

d) La vulneracién del orden publico internacional se tiene que comprobar caso por
caso, y los Tribunales espafioles decidiran si los efectos de la resolucion extranjera
contrarian los principios constitucionales %.

e) La sentencia con la que hay discrepancia tutela la excepcion del orden pablico de
forma preventiva. Seria obligacion del legislador el establecimiento de un marco

legal que garantice los derechos de todas las partes %

2.5.3. Afeccion grave del interés superior del menor.
La situacién juridica incierta o el “limbo juridico” ° en el que quedan los menores tras
instar al Ministerio Fiscal que lleve a cabo las acciones oportunas para que se determine
correctamente la filiacion, aseguran los magistrados afecta de forma grave al interés

superior del menor. Entienden que este principio se ha de proteger de forma prioritaria,

% ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Apartado
segundo, punto tercero del voto particular.

91 Sentencia del Juzgado de lo social niim. 2 de Oviedo de 9 de abril de 2012, confirmada por la Sentencia
del TSJ de Asturias de 20 de septiembre de 2012; Sentencias del TSJ de Madrid de 18 de octubre de 2012
y 13 de marzo 2013, y Sentencia TSJ de Catalufia de 23 de noviembre de 2012.

92 ESPANA. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 247/2014 de 6 de febrero. Apartado
segundo, punto tercero del voto particular.

% Ibid.

% En esta misma linea: LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. La importancia de las sentencias del
Tribunal Europeo de derechos humanos y su impacto”. Tribuna de Actualidad, 2014, vol. 2, pags. 43 a 50,
pag. 46: En definitiva, segun el TEDH si bien un Estado parte del Convenio podria prohibir la gestacién
por sustitucién, esa opcion del legislador nacional no

puede provocar el desconocimiento de su filiacidn y asi proyectarse sobre la identidad de los nifios, a los

que de otro modo se les sitlia en una situacion de incertidumbre juridica sobre su identidad.
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incluso aunque implicase no sopesar el orden publico. Autores como De Torres Perea
apoyan este enfoque %.

De este modo, los magistrados con el voto particular piden el mantenimiento de la
inscripcion acordada en la Resolucién de 18 de febrero de 2009, de haberse producido,
implicaria la revocacion de la SJIP1 num. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010, y
también, la SAP de 23 de noviembre de 2001.

3. LA GESTACION SUBROGADA ANTE LAS PROPUESTAS DE REGULACION.
CUESTIONES A DEBATE

Estamos ante una situacion desafortunada -desde el principio de seguridad juridica- que
ha intentado resolverse a través de tres propuestas que se han hecho publicas en materia
de maternidad subrogada en Espafa. Existen otras que no han sido documentadas y sélo

parecen voces de intencion.

Quiero destacar la propuesta del grupo socialista de 2016 cuando la Asamblea de la
Comunidad de Madrid debatié sobre la regulacién de la gestacion subrogada,
proponiéndose: “instar al Gobierno espafiol ¢ instar a las Cortes Generales a constituir
una subcomisién de estudio con el objeto de abrir un espacio de reflexion y de decision
para proponer reformas legales sobre la gestacion subrogada dentro de nuestro pais,
garantizando en todo caso los derechos reproductivos, los derechos de las mujeres y los

derechos de filiacion y nacionalidad de los menores afectados, particularmente, con

% DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre maternidad
por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor"”, op., cit., pag. 7: Ademas si analizamos la
solucién aportada por la sentencia comentada desde la perspectiva del ISM — que consiste en hacer
prevalecer su interés sobre los demés concurrentes en el caso concreto— resulta que la via indirecta deja
desprotegido al menor y en una situacion notablemente peor a la que tendria de haberse seguido la via
directa. De haberse seguido una via directa, se hubiese reconocido el procedimiento seguido en el pais de
origen y por tanto los comitentes quedarian vinculados por el consentimiento inicialmente otorgado al
contratar con caracter previo la maternidad por sustitucion. Dicho consentimiento es irrevocable y
determina la relacién paterno-filial entre los comitentes y el menor que nazca. Sin embargo, al no haberse
admitido dicha via indirecta resulta que los comitentes quedan desvinculados del menor, y en caso de
arrepentimiento podria darse el caso de que el menor quedase desprotegido, al menos respecto al miembro
de la pareja que no fuera progenitor biolégico que podria optar por negarse a adoptar al menor a

posteriori.
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respecto a los paises extranjeros y, especificamente, medidas contra el trafico de seres

humanos y el abuso contra las mujeres en el marco de la gestacion subrogada” .

Estas tres son:

o En abril de 2016 se publica la Propuesta de bases generales para la regulacion en
Espafia de la gestacion por sustitucion aprobada el 15 de diciembre de 2015 por
el Grupo de Etica y Buena Practica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad. ¥

o EI 20 de abril de 2017 se presenta a través de una Iniciativa Legislativa Popular
(ILP) la Proposicidon de Ley de Gestacion Subrogada promovida por la Asociacion
por la Gestacion Subrogada en Espafia 8.

o El 27 de abril de 2017, el Grupo Parlamentario de Ciudadanos registra en el
Congreso de los Diputados una Proposicion de Ley reguladora del derecho a la
gestacion por sustitucion. Esta proposicion de Ley es admitida y publicada en el

Boletin Oficial de las Cortes Generales el 8 de septiembre de 2017 *°.

Si bien presentan un gran paralelismo entre ellas, también hay matices muy diferenciados
gue veremos y compararemos a continuacion. Los temas a tratar son en primer lugar el
objeto de las propuestas, los principios rectores y definiciones generales, luego cémo se
trata la gestacion, en tercer lugar hablaremos de la mujer gestante, de la otra parte que es
la subrogada, del contrato, como se haria la determinacion de la filiacion en cada una de
las propuestas, eventual premoriencia de los progenitores, el posible Registro Nacional

% Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, n.166, 17 de marzo de 2016, p.9272.

97 Sociedad Espafiola de Fertilidad. Grupo de Etica y Buena Practica Clinica. Propuesta de bases generales
para la regulacion en Espafia de la gestacion por sustitucion. 2016. (Consultado 7 de abril de 2019)
Disponible en: http://www.sefertilidad.net/docs/grupos/etica/propuestaBases.pdf

% Asociacion para la legalizacion y regulacion de la Gestacion Subrogada en Espafia. Proposicion de ley
de gestacion subrogada. 2017. (Consultado 8 de abril de 2019). Disponible en: http://www.xn--
gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/images/PDF/Proposicion_de%20ley.pdf

9 ESPANA. Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion. Presentada por el
Grupo Parlamentario Ciudadanos. Boletin Oficial de las Cortes Generales, n® 145-1, serie B, 8 de
septiembre de 2017, pp. 1-12. (Consultado 8 de abril de 2019). Disponible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF
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de Gestacion por Sustitucion, los centros sanitarios 0 agencias intermediarias, y por

ultimo infracciones y sanciones.

3.1. OBJETO DE LA PROPUESTA, PRINCIPIOS RECTORES Y DEFINICIONES

El objeto de la propuesta es comun en todas y se identifica con la voluntad de regulacion,
pero en el caso del Grupo de Etica y Buena Préctica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad
(Bases Generales en adelante) puntualiza que sin pronunciarse a favor o en contra. La
proposicion de Ley de Gestacion Subrogada a traves de Iniciativa Legislativa Popular
(ILP en adelante) promovida por la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia
dice garantizara los derechos de todos los intervinientes, y en el caso de Ciudadanos (PLC
en adelante) lo considera un derecho.

En cuanto a los principios que regirian esta practica, se tratan de forma distinta: el Grupo
de Etica y Buena Practica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad lo considera un recurso
excepcional y que ha de estar justificado en todo caso (Introduccion&5), en la ILP no se
pronuncian, y en la propuesta de Ciudadanos esta inspirada en los principios de dignidad,
libertad, solidaridad, igualdad, proteccion integral de los hijos, de las mujeres, madres y
padres (PLC, art.2).

Terminamos con las definiciones que nos aportan, aqui encontramos muchas similitudes
entre la Asociacion por la Gestacion subrogada en Espafia (ILP, art.1) y la propuesta de
Ciudadanos (PLC, art.3), son cuatro y casi idénticas; la definicion de «gestacion por
sustitucién» se define en ambas como la técnica o gestacion por la que una mujer acepta
ser la gestante mediante cualquier técnica de reproduccion asistida y dar a luz al hijo o
hijos de otras personas. También sefialan el significado de «mujer gestante por
subrogacion» que es la mujer que acepta someterse a estas técnicas con objeto de dar a
luz al hijo del subrogante o subrogantes sin que se establezca vinculo genético, en las dos
propuestas se puntualiza la no aportacién de material genético; para «progenitor o
progenitores subrogantes» se define como la persona o personas que acceden a la
paternidad o maternidad mediante gestacion por sustitucion, y en la ILP dice que
“aportando o no su propio material genético”, pero Ciudadanos puntualiza “aportando su
propio material genético”. Para «contrato» ambos lo definen como documento publico

por el que se acuerda la subrogacion.
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En cambio, el Grupo de Etica y Buena Practica ya se distingue porque s6lo aporta dos, y
muy escasas. Define la «parte subrogada» como pareja, mujer u hombre que encargan la
gestacion por sustitucion y seran los padres cuando nazca el nifio y «gestante» como la
mujer embarazada por cuenta de la parte subrogada (Bases generales&1), sin hablar en
ningn momento del aporte del material genético por ninguna de las dos partes, aunque

lo hard mas adelante.

3.2. REQUISITOS DE LA GESTACION

En este punto también encontramos partes en comun entre la ILP (ILP, art.2) y
Ciudadanos (PPC, art.4), pues ambas exigen que se realizard sélo cuando haya
posibilidades razonables de éxito, y cuando no suponga riesgo grave para la salud, o la
posible descendencia y previa aceptaciéon libre y consciente de la mujer. Ademas,
contemplan que las técnicas auxiliares se llevaran a cabo segun lo dispuesto en la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.

Sin embargo, el Grupo de Etica y Buena Practica nos especifica aqui lo que vimos
anteriormente en las definiciones, el aporte o no del material genético, y es que considera
“recomendable” la aportacion de gametos por al menos una de las partes subrogantes, y
respecto de la mujer dice no puede aportar el 6vulo para evitar cualquier vinculo genético
(Bases generales&4). Ademas, nos habla de un maximo de dos embriones a transferir, de
obligatoriedad de apoyo psicoldgico tanto en el embarazo como después del parto (Bases
generales&3), y de seguro médico para posibles complicaciones, que también sera
requisito para Ciudadanos, siendo a cargo de los progenitores (PPC, art.5), y la ILP, lo

cuantifica en un millén de euros (ILP, art. 3.5).

3.3. LA MUJER GESTANTE

Aqui nos encontramos con cuatro cuestiones en las que las tres coinciden completamente,
y son: que la mujer gestante ha de tener plena capacidad de obrar, buen estado de salud
psicofisica, buena situacion econémica y consideran necesario haber tenido algun hijo
propio.

Otros puntos coincidentes se identifican con la nacionalidad o residencia en Espafa entre
Ciudadanos (PLC, art.7) y la ILP, pero esta ultima puntualiza “durante los dos afios
anteriores” (ILP, art.3); también Ciudadanos y el Grupo de Etica y Buena Préctica dicen
seria obligatorio que la mujer se sometiese a evaluaciones psicologicas y médicas y su

plena disposicion y disponibilidad.
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Existe una discrepancia entre las propuestas de la ILP que considera que la mujer podra
tener o no, cualquier clase de vinculo con los progenitores (ILP, art. 3), y en cambio,
Ciudadanos (PLC, art.4) y el Grupo de ética y Buena Practica (Bases Ganerales&6)
niegan tajantemente esta posibilidad.

El requisito de la edad también es distinto en las tres, puesto que el Grupo de Etica y
Buena Practica (Bases ganerales&?2) pone la minima en 18 afios como en la ILP (ILP,
art.3) pero también una méxima en los 35, cosa que esta Ultima no especifica. En el caso
de Ciudadanos es diferente, las mujeres han de ser mayores de 25 y como tope, menor de
la edad para la que se fije una gestacion con exito (PLC, art.7).

Respecto de los temas que so6lo se tratan en una de las propuestas y no en las otras,
tenemos el estudio preconcepcional y aceptacion del compafiero sentimental, si lo
hubiese, de la mujer, en el Grupo de Etica y Buena Préctica (Bases ganerales&5); y
Ciudadanos introduce la necesidad de que no haya sido mujer gestante en mas de una

ocasion, y la carencia de antecedentes penales (PLC, art. 7).

3.4. PARTE SUBROGADA

Como requisitos de los subrogantes en la ILP y Ciudadanos, estan la obligacion de haber
agotado previamente o ser incompatibles con las técnicas de reproducciéon humana
asistida, en caso de parejas han de estar unidas por vinculo matrimonial o equivalente,
deberan ser espafioles o con residencia legal, de dos afios para la ILP, y ésta Gltima dice
que se haréan cargo del nifio o nifios inmediatamente después del parto (ILP, arts. 2 'y 4)
(PLC, art. 8).

En el Grupo de Etica y Buena Préctica se habla de valoracion y asesoramiento con
entrevistas y test, similar a Ciudadanos que exigen la acreditacion de capacidad, aptitud
y motivacioén para la responsabilidad parental.

S6lo el Grupo de Etica y Buena Préctica apunta causas de exclusion que son: adicciones,
antecedentes de abusos, desacuerdos importantes con la mujer gestante, o edad superior
a la establecida para las técnicas de reproduccion asistida (Bases Generales&2). Y solo
Ciudadanos establece edad para la parte subrogada y es entre 25 y 45 afios (PLC, art. 8).

3.5. EL CONTRATO DE GESTACION SUBROGADA

Lo mas importante de este contrato, por la controversia, es la gratuidad o no del mismo.
Coinciden aqui las tres propuestas documentadas en Espafia, en que no habra pago, no

tendra caracter lucrativo ni comercial, sino Unicamente una compensacion resarcitoria por
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las molestias fisicas, gastos medicos y lucro cesante, que sera a cargo de los progenitores,
y la Administracion Publica fijara las bases (Bases generales&7) (ILP, art.3) (PLC, art.
5). So6lo la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia hace referencia a la
exencion de IRPF para estos pagos (ILP, art.3.3). Referente a la seguridad juridica
vuelven a coincidir, Ciudadanos y la ILP optan por hacerlo ante notario, y el Grupo de
Etica y Buena Practica nos habla de necesaria aprobacion judicial (PLC, art. 9) (ILP,
art.6).

Respecto a la interrupcion del embarazo es la propuesta de Ciudadanos la unica que no
se pronuncia, pues las otras dos consideran que la mujer mantiene su autonomia y podria
adoptar la decision libremente, en el caso de la ILP especifica la obligacion de devolver
la cantidad que hubiese recibido mas una indemnizacion por dafios y perjuicios, ademas
de excluirsele del Registro Nacional (ILP, art. 5.3).

Las cuestiones distintas de las que sdlo habla una y no el resto son: el Grupo de Etica y
Buena Préctica considera necesario un informe preceptivo y vinculante del Comité Etico
para ver la situacion del futuro bebé (Bases generales&8) ; deja a la decision de las partes
el anonimato, o no, de la relacion (Bases generales&10); y por Gltimo muy relevante, dice
que la mujer no se podra negar a la entrega del recién nacido (Bases generales&11). En
caso de Ciudadanos habla de un certificado del Registro Nacional de Gestacion
Subrogada, que veremos mas adelante, donde conste que la mujer cumple los requisitos
para ser gestante, ademas de la inscripcion del contrato en dicho registro. Puntualiza la
prohibicion de este tipo de contratos cuando exista relacion de subordinacion econémica
(PLC, art. 9).

3.6. LA DETERMINACION DE LA FILIACION

Este tema sélo ha sido tratado por la ILP y por Ciudadanos, las exigencias son
exactamente las mismas: ambos dicen se regulara por las leyes civiles y en ningin caso
se establecera la filiacion entre la mujer gestante y el nifio. Respecto del Registro Civil,
los progenitores son los encargados de promover la inscripcion, con copia del contrato,
inscripcion que no podra reflejar datos de los que se pueda inferir la generacion. Y por
ultimo, una vez producida la transferencia embrionaria no se podra impugnar la filiacion
del hijo o hija (ILP, arts. 7 y 8), (PLC, art. 11).
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3.7. LA POSIBLE PREMORIENCIA

Aqui como en el punto anterior tenemos datos de la ILP y de Ciudadanos, porque el Grupo
de ética y Buena Practica no toca este tema.

En caso de premoriencia de uno de ellos, no podra determinarse la filiacion entre el hijo
y la persona fallecida cuando no se haya producido la transferencia embrionaria. No
obstante, existiria una opcion de prestar consentimiento para que se pueda utilizar es
material genético dentro de los doce meses siguientes al fallecimiento, de forma que
habria filiacion en su favor.

Si la premoriencia fuese de ellos dos subrogantes o del subrogante Gnico, se mantendria
su validez, siendo obligadas a la inscripcion las personas herederas.

Ambas iniciativas legislativas lo regularian de esta manera, no tienen ningln punto
discordante. (ILP, arts. 9 y 10), (PLC, arts. 13 y 14).

3.8. EL REGISTRO NACIONAL DE GESTACION POR SUBROGACION

Las tres propuestas instaurarian un Registro Nacional, pero una de ellas con objetivo
distinto, y es el Grupo de Etica y Buena Practica el que plantea la finalidad de “controlar”
las veces que lo hace cada mujer para evitar su reiteracion y el peligro para la salud (Bases
generales&12).

En la ILP y Ciudadanos abordan el tema desde el punto de vista de la inscripcion de las
mujeres que deseen ser gestantes y que ademas cumplan los requisitos, debiéndose
inscribir también los contratos. La competencia para su organizacién y funcionamiento
sera del Gobierno. Estaria adscrito al Registro Nacional de Donantes en la iniciativa de
Ciudadanos. (ILP, art. 11) (PLC, arts. 15y 16).

3.9. CENTROS SANITARIOS / AGENCIAS INTERMEDIARIAS

La ILP y el Grupo de ética y Buena Practica hacen referencia a la publicidad de éstas, que
no podran alentar a la practica con supuestos beneficios economicos, respetando el
caracter altruista; y es este ultimo quien se refiere a que deberan ser obligatoriamente sin
animo de lucro, (ILP, art. 3) (Bases generales&13).

Respecto de Ciudadanos se aparata un poco de esta linea y advierte sobre que estos
centros tendran la consideracion de servicio sanitario, que han de cumplir con lo dispuesto
en la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida, y ademas han de estar

inscritos en el Registro Nacional de Gestacion por Subrogacion (PLC, arts. 17 y 18).
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3.10. INFRACCIONES Y SANCIONES

Este tema es abordado sélo por el grupo parlamentario Ciudadanos, siendo la nota
distintiva con las demas propuestas, regula todo un elenco de normas, medidas cautelares,
infracciones que se califican como leves, graves 0 muy graves, sanciones, responsables y
su prescripcion.

Las infracciones leves serian aquellas que no estén tipificadas como graves o muy graves,
siendo cualquier incumplimiento de obligacion o prohibicion establecido en la Ley. Un
ejemplo de grave seria la realizacion del proceso de gestacion por subrogacion cuando
suponga un riesgo grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer gestante o la posible
descendencia; y un ejemplo de muy grave la realizacién o préactica de las técnicas de
reproduccion humana asistida en centros que no cuenten con la debida autorizacion.

Las sanciones son multas (PLC, arts. 21 ss).

4. HACIA UNA LEY REGULADORA

4.1. DERECHOS, PRINCIPIOS Y GARANTIAS QUE DEBERIA TENER EN CUENTA
CUALQUIER PROPUESTA DE REGULACION
Previo a analizar la problemaética ético-juridica de esta técnica reproductiva, hemos de
partir del analisis del grupo de derechos irreductible e indiscutible, los derechos

fundamentales implicados 1.

En todas las reflexiones se confronta el deseo de tener un hijo y los derechos de las partes
implicadas, asi como de hasta qué punto constituye una explotacion reproductiva. Por
tanto, vamos a ver cuéles son esos bienes y derechos en conflicto para determinar la

posibilidad, o no, de una futura regulacion compatible con los mismos.

100 CASADO, M., Reproduccién humana asistida: los problemas que suscita desde la bioética y el derecho,

Revista de Sociologia, Papers, no. 53, 1997, pp.37-44.
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4.1.1. La maternidad subrogada como manifestacion de la autonomia de

la mujer
Toda persona, en general, tiene derecho “a tener sus propios puntos de vista, tomar sus
propias decisiones y realizar acciones basadas en los valores y creencias propias” 2, tal
derecho a decidir esta ligado a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo que atiene
a la propia personay a la propia vida, y, en consecuencia, a la auto disposicion del propio

cuerpo 12,

Hemos de introducir aqui la Ley de Autonomia del Paciente que ya en su articulo 2, en
los principios basicos nos dice que “la dignidad de la persona humana, el respeto a la
autonomia de su voluntad y a su intimidad orientaran toda la actividad (...)”, y también
que “el paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la

informacion adecuada (...)” 1%,

Uno de los principales derechos a los que se apela en defensa de la maternidad subrogada
para defender su legitimidad es este, el de la autonomia de la mujer gestante, que la
aceptara conscientemente y prestara voluntariamente su consentimiento. Estas posturas
afirman que la prohibicion de la maternidad subrogada restringe la libertad de la mujer
para decidir sobre el ejercicio de gestar para terceros 1%. El derecho a decidir sobre el
propio cuerpo, que es un derecho fundamental, no podra tener mas limites que los que

derivan del orden publico protegido por la Ley

Y Pantaleén pone en duda la reificacion de la persona, pues considera que “no se
comercializa al nifio, sino simplemente la capacidad generativa de una mujer (que tiene
el derecho a disponer libremente de su cuerpo), a fin de satisfacer el legitimo deseo de

tener un hijo de la pareja comitente” 1%,

101 SANCHEZ-CARO, J. y ABELLAN, F., El consentimiento informado, Fundacion “Salud 2000”, Madrid,
1999.

102.3,T.S. 3/2001 de 12 de enero, Civil, E.J. 1°.

103 ESPANA. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. BOE nim 274.

104 MARTIN CAMACHO, J., Maternidad subrogada: una préctica moralmente aceptable. Analisis critico
de las argumentaciones de sus detractores, 2009.

105 pANTALEON, F., Técnicas de reproduccion asistida y Constitucion, RCEC, 1993, pp. 113-114.
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4.1.2. La maternidad subrogada como forma de satisfacer los deseos de

aquellos padres intencionales que no pueden gestar su propio hijo
Actualmente el viejo principio mater semper certa est ha ido perdiendo su intangibilidad,
la maternidad ha sido un proceso inmutable, pero ya no lo es. Hemos de determinar si la
maternidad o paternidad forma parte de un proyecto de vida, o si también es un auténtico

derecho que los poderes plblicos tienen que garantizar %,

Nuestra Constitucion no aborda en ningun parrafo el derecho a la reproduccién humana,
no reconoce un derecho expreso a tener hijos, pero si existen otro valores y principios que
lo sustentan . Es un derecho con fundamento constitucional, el de la libertad. Asi, la
reproduccion humana deriva del ejercicio de la libertad personal que enlaza con su
dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad 1%, o el derecho a fundar una
familia 1%, En este sentido, se sostiene que la garantia constitucional de la intimidad
personal y familiar, que ampara el derecho de toda persona a poder planificar su
reproduccion, para nada impone el reconocimiento de un derecho fundamental de todos
a procrear, por medio de técnicas de reproduccion asistida, que vincule al legislador
ordinario *°. Tal derecho a la reproduccion no es absoluto, como tampoco lo son aquellos
de los que deriva y en los que tiene su origen. Segun Yolanda Gémez Sanchez, al
sostenerse en la dignidad de la persona y en sus derechos inherentes, es imposible que las

personas reciban un trato equivalente al de una cosa

Pese a todo ello, se ha tratado de suplir este vacio mediante la Ley Organica de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo (2010). Su articulo

tercero dispone que “en el ejercicio de sus derechos de libertad, intimidad, y autonomia

16 WVALERO HEREDIA, A., La maternidad subrogada: un asunto de derechos fundamentales.
Universidad de Castilla la Mancha. En: UNED. Teoria y Realidad Constitucional, n°. 43, 2019, pp.421-
440.

107 ROMERO COLOMA, A.M., La maternidad subrogada a la luz del Derecho espafiol. Madrid: DILEX,
S.L., 2016.

108 GOMEZ SANCHEZ, Y., afirma: “Esta interpretacion me permite afirmar que en el Ordenamiento
juridico espafiol existe un derecho a la reproduccién, integrado, por una parte, en el derecho fundamental a
la libertad, con fundamento, ademas, en el valor libertad, en la dignidad humana y en el libre desarrollo de
la personalidad”. En: El derecho a la reproduccion humana, Madrid: MARCIAL PONS, 1994. Pp. 39 y ss.
109 MARIN GAMEZ, J. A., Aborto y Constitucion, Jaén, universidad de Jaén, 1996.

110 pANTALEON, F., Técnicas de reproduccion asistida y Constitucion, RCEC, 1993, pp. 129 — 160.

11 GOMEZ SANCHEZ, Y., El derecho a la reproduccién humana. Madrid: MARCIAL PONS, 1994.
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personal, todas las personas tienen derecho a adoptar libremente decisiones que afectan a
su vida sexual y reproductiva sin mas limites que los derivados del respeto a los derechos

de las demas personas y al orden piiblico garantizado por la Constitucién y las Leyes” 112,

Enlazamos aqui con el punto anterior comentando que segun Souto Galvén, el derecho a
procrear de los comitentes podria limitarse solamente por la dignidad de la mujer cuando
sea de forma coaccionada, pero no procede si la mujer decide libremente intervenir en el
proceso; la libertad y la autonomia personal constituirian el ingrediente esencial de la
dignidad %3,

4.1.3. El Principio de Precaucion

El gran avance de la ciencia y la tecnologia experimentado en las tltimas décadas no tiene
parangon con ninguna de las anteriores etapas de la Historia, dificulta muchisimo la tarea
del legislador. El contexto ha cambiado notablemente y esto conlleva riesgos y numerosos
dilemas. Con las nuevas situaciones ha aparecido el principio de precaucion, que se ha
ido incorporando en numerosos ordenamientos juridicos de nuestro entorno, ya sea como
principio inspirador, o bien, como elemento decisor **. En nuestro ordenamiento se
introduce a través de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica, que
dispone en su articulo 2 f) que “La investigacion se desarrollara de acuerdo con el
principio de precaucion para prevenir y evitar riesgos para la vida y la salud”*'°. También
loe encontramos en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, en su
articulo 3 d): “Principio de precaucion. La existencia de indicios fundados de una posible
afectacion grave de la salud de la poblacion, aun cuando hubiera incertidumbre cientifica
sobre el caracter del riesgo, determinard la cesacion, prohibicion o limitacion de la
actividad sobre la que concurran”'6, Ademas en la Ley 17/2011, de 5 de julio, de

seguridad alimentaria y nutricion, se encuentra bajo la denominacién de principio de

112 |_ey Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo. BOE num. 55, de 04/03/2010.

113 SOUTO GALVAN, B., Nuevas reflexiones sobre la gestacion de sustitucion. En: Salvador TARODO
SORIA y Paulino César PARDO PRIETO. Biotecnologia y Bioderecho. Leén: EOLAS Ediciones, 2011,
pp. 127-138.

4 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada”, Madrid, 2017.

115 BOE nlim. 159. Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica.

116 BOE nim. 240. Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
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cautela aunque se menciona en su expresion mas comun en el Preambulo: “la nueva ley
atiende a las perspectivas clésicas de la seguridad alimentaria, como son la deteccion y
eliminacién de riesgos fisicos, quimicos, y biologicos, desde un nuevo enfoque

anticipatorio que se fundamenta juridicamente en el principio de precauciéon” 7.

Esto responde a la necesidad de una cierta precaucién a la hora de nuevas politicas, el
legislador es consciente de las futuras incertidumbres, si bien es cierto que es referido
mas bien hacia el campo de lo cientifico y tecnoldgico, y de las consecuencias que se
puedan derivar. Sin embargo, sectores de la doctrina haciendo una amplia interpretacion,
han introducido dicho principio en el campo de la gestacion subrogada, de forma que
sugieren la no aprobacién de esta préctica incluso en su modalidad altruista, por la

incertidumbre de sus consecuencias 118,

4.1.4. La prohibicién de explotacion

Cualquier intento de regulacion ha de partir de la base comin de la necesidad de prohibir
todas las précticas que supongan la explotacién de mujeres y la compraventa de nifios.
Para ello, hemos de tener en cuenta previamente el perfil socioeconomico de las mujeres,
asi como el nivel de conocimiento y libertad con el que participan. Asimismo, la realidad
muestra que son las mas pobres o vulnerables las que caen en este tipo de explotacion, v,
de forma especial, las de contextos culturales en los que se da una subordinacion de la
mujer al hombre y rigen sistemas patriarcales, y que facilitan la instrumentalizacion de su
cuerpo °. Esto podria convertir a la mujer en un objeto, cosificandola, y mostrando una
clara diferencia entre mujeres ricas y pobres. Se da una gran asimetria cultural entre la
gestante, y los padres intencionales juntos con las agencias intermediarias, que organizan

el “servicio gestacional” 120,

La libertad de decision que se da en paises donde la situacion econdmica es alarmante, es
muy cuestionable. Si la alternativa es vivir en la miseria, no podemos decir que el

consentimiento se dé de forma libre. También hay que afiadir que en muchos casos no

117 BOE niim. 160. Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion.

18 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada”, Madrid, 2017.

119 TREJO PULIDO, Ana. Stop Vientres de Alquiler. Las madres en la “gestacion subrogada”, 2015.

120 ROMERO COLOMA, A.M., La maternidad subrogada a la luz del Derecho espafiol. Madrid: DILEX,
S.L., 2016
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son conocedoras de los riesgos que conlleva (ya sea por el propio embarazo o por las
consecuencias de que el évulo sea de otra mujer), asi como tampoco lo son del contrato,

del lenguaje del mismo 2,

Obviamente la diferencia principal estriba en la modalidad, si es comercial o altruista, y
que veremos en los aspectos conflictivos. Si no existe remuneracion econémica, habra
muchas menos mujeres que hagan de esto su estilo de vida, y su forma de sacar adelante
a sus familias, asi como tampoco, mafias y corrupcién, las llamadas “granjas” u “hornos
humanos” 22, Como sefiala José Lopez Guzman, se ha convertido en “una industria

millonaria”, es un auténtico negocio que arroja unas cifras sorprendentes 123,

Por tanto, podemos concluir que la maternidad subrogada comercial, y especialmente la
de alcance internacional, suele llevar aparejada la explotacion de las mujeres que se
someten a ella, y que ya solamente por ello esta practica y las decisiones que la favorecen
deben considerarse ilicitas 24, Cabe destacar que en muchos casos los criterios de
eleccion de la gestante y la determinacidn de sus condiciones de vida durante el embarazo
se hacen en funcion de los intereses de los comitentes 2°. Pero, ahora bien, a modo de
reflexion, habiendo explotacién en unos casos y en otros no, ¢queremos asumir ese
riesgo? ¢compensa las veces en las que todas las partes salen ganando, por las que se

produce una vulneracion de la dignidad de las mujeres y una cosificacion de sus cuerpos?

4.1.5. La especial proteccion del nifio

El concepto mas relevante en este punto es el del interés superior del menor, ya abordado
anteriormente, con naturaleza de concepto juridico indeterminado con el riesgo de que se
refleje la ideologia, principios o creencias de quien lo aplica. En cuanto a su fundamento,

esta en la especial vulnerabilidad de los menores que son incapaces de digerir sus vidas

121 ARA AGUADO, A., La gestacion subrogada: ¢una forma de liberacion o de esclavitud de la mujer?,
Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y de la integracién, no. 8, 2018.

122 FERNANDEZ MUNIIZ, P. 1., Gestacion subrogada, ¢cuestion de derechos? En: Debate: Vulnerabilidad,
justicia y salud global. Gestacion subrogada. ISSN 1989-7022, pp. 27-37.

123 L OPEZ GUZMAN, J., Dimension econdmica de la maternidad subrogada. (Habitaciones en alquiler),
Cuadernos de Bioética, 93, 2017, pp. 200.

124 ALBERT, M., La explotacion reproductiva de mujeres y el mito de la subrogacion altruista: una mirada
global al fendmeno de la gestacion por sustitucién. Cuadernos de Bioética XXVII1 2017/228, pp. 177-197.
15 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad

subrogada”, Madrid, 2017. (Consultado 11 de mayo 2019)
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con suficiente responsabilidad 26, Algunos textos y sentencias parecen considerar que
este interés superior del nifio ha de primar frente a cualquier otro que concurra, asi resulta

por ejemplo del art. 2.1 de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor 27,

Sin embargo, no es el Gnico colectivo que necesita especial proteccion, hay que tener en
cuenta a personas enfermas, discapacitadas, ancianos o cualquier minoria y sopesar unos
derechos y otros; en esta linea el Tribunal Supremos sefiala: “pueden concurrir otros
bienes juridicos con los que es preciso realizar una ponderacion, teniendo en cuenta la
dignidad e integridad moral de la mujer gestante y otros factores” *?¢. Respecto de otros
intereses que también pueden ser vulnerados, el primero de ellos se corresponde con su
dignidad, ya que la misma impide que una persona humana sea objeto de comercio,

corriéndose el riesgo de que se dé una cosificacion y una mercantilizacion del nifio *2°,

Por otro lado, en la exposicion de motivos por los que algin Estado de Estados Unidos
considera esta practica contraria al orden publico, estd que “atentan contra la unidad de
la familia, pues al intercambiarse al nifio por una compensacion, se esta contribuyendo a

la destruccion de una de las relaciones mas importantes de la vida humana” 3,

También se invoca el interés del menor en el momento de la determinacion de la filiacion,
para que pueda gozar de los derechos inherentes a la misma, y es aqui donde Valero
Heredia considera que en Espafia se esta produciendo un auténtico fraude de ley bajo la
excusa de la proteccion del mismo; se apela a €l al solicitar la inscripcion en el registro.
Entonces las autoridades espafiolas proceden, a pesar de la nulidad de tales contratos, a la

inscripcion de la filiacion, porgque parece gue es el interés que prima sobre el resto, pero

126 GARIBO PEYRO, A. P., El interés superior del menor en los supuestos de maternidad subrogada,
Cuadernos de Bioética XXVIII 2017/28, pp. 245-259.

127 Art. 2.1: Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan (...) primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. BOE nim. 15. De 17/01/1996.

128 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento de Derechos Quinto, n° 7.

129 GOMEZ SANCHEZ, Y., El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 141.
130 RODRIGUEZ- YONG, C. A. y MARTINEZ MUNOZ, K. X., El contrato de maternidad subrogada: La

experiencia estadounidense, Revista de Derecho (Valdivia), volumen XXV- n° 2.
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¢y la dignidad de la gestante? ¢y la necesitad de evitar la explotacion del estado de

necesidad en que muchas mujeres de encuentran®!?

Ademas el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia ha
definido la venta de nifios como “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” **2. Y también el Comité de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas ha advertido a algunos de los paises en los que se llevan a cabo estas practicas

sobre la necesidad de establecer garantias que eviten el trafico con nifios 132,

4.2. ASPECTOS CONFLICTIVOS
4.2.1. ¢ En qué momento el nifio ya es hijo de los comitentes?

La propuesta méas extendida es la atribucion de la filiacion desde el mismo momento de
transferencia de los embriones, de forma que se asegure el resultado perseguido: entrega
del bebé tras el parto y sin vinculos afectivos. Esto hace que de una forma u otra se coarte
la libertad de la mujer gestante en su vida diaria, puesto que surgiran conflictos respecto
a sus habitos de vida, trabajo, o simplemente la dieta; en algunos casos los padres querran
hacer valer tal condicidn para decidir lo que es mejor para su hijo, y obviamente, implica
el modo de vivir de la mujer. Por otra parte, las mujeres tienen que tratar de que no surja
ningun de afecto o apego hacia ese nifio que no es su hijo, y que a veces tendran que

reprimirlo, u otras son capaces de separar el factor volitivo con la dimension corporal 13,

Las propuestas reguladoras que pretenden establecer la filiacion al inicio del embarazo

suelen exigir que se haya gestado un hijo propio con anterioridad, como hemos visto

181 VALERO HEREDIA, A., La maternidad subrogada: un asunto de derechos fundamentales.
Universidad de Castilla la Mancha. En: UNED. Teoria y Realidad Constitucional, n°. 43, 2019, pp.421-440
132 Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Asamblea General - Resolucion
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Entrada en vigor: 18 de enero de 2002. Disponible en:

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opsccrc.aspx

133 ONU: Asamblea General, Convencién sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre 1989, Unites
Nations, Treaty Series. Pag. 10.
134 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad

subrogada”, Madrid, 2017.
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anteriormente, con la pretension de disminuir un posible vinculo con el bebé. Con ello se
da por hecho que el embarazo es un proceso fisioldgico, separando gestacion y
maternidad. También es frecuente que exijan que la mujer carezca de vinculo con el nifio

-que no aporte el 6vulo- 3,

4.2.2. ¢Deben tener relacién madre gestante — comitentes? El problema
de la duplicidad de roles

También suscita dudas este aspecto, parece l6gico que quien quiera ayudar de este modo
altruistamente a otras personas sea por que las conozca, porque ¢cuantas mujeres estarian
dispuestas a gestar, sin lucro alguno, un hijo para unas personas desconocidas? Nos pone
de frente con otra realidad similar, la donacion de 6rganos de una persona viva a un
desconocido. La experiencia de paises en los que esta regulada la maternidad subrogada
de esta forma muestra que quien se presta a hacerlo son mujeres del entorno familiar

directo 136,

El articulo 39 de la Constitucion **7 proclama que los poderes publicos aseguran la
proteccién social, econdmica y juridica de la familia, dotandola asi de una garantia
institucional, sin que el legislador pueda alterar sus rasgos esenciales. Asi, el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 116/1999 declara que la Constitucion garantiza la familia,

esto es, un “reducto indisponible o nticleo esencial” 138,

135 | AMM, Eleonora. Condiciones y requisitos de la gestacion por sustitucion. En: Gestacion Por
Sustitucién: Ni Maternidad Subrogada Ni Alquiler De Vientres. 1. Publicacions i Edicions de la Universitat
de Barcelona, 2013. PP 250-294.

138 ALBERT MARQUEZ, M., La maternidad altruista y la maternidad subrogada. En: Nicolas JOUVE DE
LA BARREDA, La maternidad subrogada. Qué es y cuales son sus consecuencias. Madrid: SEXOTIA S.
L., 2018, pp. 115-146.

187 Articulo 39 CE “1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la
familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante
la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley
posibilitara la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda. 4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que

velan por sus derechos.

138 STC 116 /1999 (BOE nim.162, de 08 de julio de 1999).
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Esta garantia supone plasmar en el ordenamiento interno lo que se impone en Derecho
Internacional, y asi el articulo 16 de la Declaracion Universal de 1948 proclama que “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado” *°; y el articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1966 afirma que “Se debe conceder a la
familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea

responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo” *°.

Bien es cierto que en la sociedad actual hay muy distintas interpretaciones para el
concepto de familia, extendiendo el estatus juridico a personas que carecen de vinculo
sanguineo. Son transformaciones que a veces acaban disociando filiacion y parentesco,
interviniendo factores volitivos, afectivos, sociales y culturales. Estd apoyado en la
Sentencia 320/ 2011 del Tribunal Supremo cuando indica que “el sistema familiar actual
es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tienen la consideracién de
familias aquellos grupos o unidades que constituyen un nacleo de convivencia,
independientemente de la forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus

componentes, siempre que se respeten las reglas constitucionales” ***,

Es cierto que si pueden deducirse unos elementos minimos que caracterizan la institucion
de la familia, configurando su nucleo, y que esto puede ser complementado, pero no
alterarse sustancialmente; precisamente de la lectura del art. 39 CE se deduce que se
determina por el hecho de la generacion humana y las consiguientes relaciones de
paternidad, maternidad y filiacion. Como deciamos, el Legislador si que podria crear
vinculos juridicos similares a los de los lazos bioldgicos, pero no permitir que éstos se

vean sustancialmente alterados, infringiendo la garantia institucional, lo que ocurriria si

139 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 16. Disponible en: https:/dudh.es/16/
140 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de diciembre, 1966, articulo 10.
141 STS 320/2011 de 12 de mayo de 2011. Disponible en: https:/supremo.vlex.es/vid/homosexual-hijo-

relacionarse-allegados-280758303
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se conjuga un doble rol como por ejemplo “madre” y tia. Desde la perspectiva social

puede admitirse, pero en las relaciones bioldgicas de filiacion ya no 42,

Parte de los profesionales de la bioética consideran que tal nucleo esencial puede verse
alterado en la modalidad de gestacion subrogada altruista cuando se produce entre
allegados, provocando la concurrencia de roles en la familia. Sin ir mas lejos, ejemplo de
actualidad como titular de periddico: “Una mujer de 61 afios da a luz al bebé de su hijo

gay en Estados Unidos”, concurriria “madre” y abuela 143,

Para evitar esto hemos de tener en cuenta la posibilidad de que un tercero ceda su vientre,
pero siendo realistas esto seria muy excepcional. De modo que aceptando la gestacion
subrogada altruista en nuestro ordenamiento juridico, somos conscientes de que se daria
en el marco de las relaciones familiares. Posiciones en contra de que esto se dé, traen al
hilo la Teoria del apego de J. Bowlby y M. Answorth, a partir de la cual consideran que
la primera relacion madre-hijo es determinante en la maduracion, autoestima y desarrollo

del menor 44,

142 JOUVE DE LA BARREDA, N., El significado de la maternidad y de la familia. En: JOUVE DE LA
BARREDA, N., La maternidad subrogada. Qué es y cuales son sus consecuencias. Madrid: SEXOTIA S.
L., 2018, pp.11-48.

143 Articulo 3 de abril de 2019. EL PAIS. (Consultado 14 de mayo 2019). Disponible en:
https://elpais.com/sociedad/2019/03/31/actualidad/1554036925 676179.html

144 La teoria del apego, iniciada por John Bowlby (Vid. BOWLBY. J. (1998) “El Apego y la Pérdida”.
Barcelona. Ed. Paidds) y perfilada y desarrollada por Mary Answorth (Vid. AINSWORTH, M.D. (1989).

“Attachment beyond infancy”. American Psychologist, 44, 709-716), afirma que el principal vinculo

afectivo y el mas persistente de todos es el que se establece entre la madre y el recién nacido. Este vinculo
sera la base sobre la cual se desarrollaran los demas vinculos que el ser humano estableceré con el resto de
personas a lo largo de vida. Los estudios de ambos autores y de quienes les han seguido indican que ese
vinculo comienza con las interacciones en la gestacién, contintia con la lactancia y se fragua en el periodo
entre los 3 y los 36 meses. Cuando este vinculo entre la madre y el nifio es seguro, estable y duradero,
influye decisivamente en la autoestima del nifio y en su capacidad para establecer relaciones saludables a
lo largo de su vida. Es capaz de establecer un buen ajuste social. Por el contrario, la ruptura o fragilidad de
ese vinculo (separacion fisica o emocional de la madre, ausencia de afecto o cuidado), puede provocar en
el nifio un desorden afectivo o una personalidad asocial. Segun indican estas investigaciones, la baja
autoestima, la vulnerabilidad al estrés y los problemas en las relaciones sociales estan asociados con
vinculos materno-filiales poco sélidos. Si las experiencias de apego (de vinculo afectivo materno-filial) han

sido gravemente negativas, el nifio es muy propenso a desarrollar en el futuro trastornos psicopatoldgicos.
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En definitiva, esto podria constituir fuente de conflictos emocionales tanto en el menor,

como en la madre gestante a la hora del rol que debe adoptar frente al nifio.

4.2.3. ¢ Podria ser la gestacion subrogada totalmente altruista?

Por regla general las propuestas de regularizacion insisten en que el contrato sea
totalmente gratuito y que las compensaciones que recibird la gestante tendran caracter
resarcitorio por las molestias o los gastos ocasionados, y también por el lucro cesante.
Parece razonable, pero ahora bien, estas cuantias suelen fijarse en términos muy amplios
y ambiguos como para poder alcanzar una retribucion real, por lo que hay un alto riesgo
de que derive en una “compraventa”. Hemos de plantear si verdaderamente cabe la
garantia de un desinterés pleno, resultado imposible demostrar que los padres
intencionales no entreguen a la mujer regalos u otras cantidades; por otra parte también
parece logico que quieran agradecer la llegada de ese hijo por el que, probablemente,

llevan afios luchando 1%,

Conviene recordar que el articulo 5.3 de la LTRHA dispone que “El Ministerio de
Sanidad y Consumo, previo informe de la Comision Nacional de Reproduccién Humana
Asistida, fijard periédicamente las condiciones basicas que garanticen el respeto al
caracter gratuito de la donacion” 146, Desde la aprobacion de esta Ley el Ministerio nunca
ha cumplido con tal mandato.

Son las interacciones madre-nifio las que mas influyen en el desarrollo socio-emocional y en la conducta
actual y futura del menor. (Vid. Delgado, A. O., & Oliva Delgado, A. (2004). “Estado actual de la teoria
del apego”. Revista de Psiquiatria y Psicologia del Nifio y del Adolescente. (Consultado 14 de mayo 2019).
Disponible en: http:/psiquiatriainfantil.org/numero4/Apego.pdf

145 AZNAR LUCEA, J., y TUDELA CUENCA, J., Maternidad subrogada. Aspectos Eticos. En: JOUVE
DE LA BARREDA, N., La maternidad subrogada. Qué es y cuéles son sus consecuencias. Madrid:
SEXOTIASS. L., 2018, pp. 85-114.

146 BOE niim. 126, de 27 de mayo de 2006. Ley 14/ 2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida.

Articulo 5.3 “La donacién nunca tendra caracter lucrativo o comercial. La compensacién econémica
resarcitoria que se pueda fijar s6lo podra compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacion y no podra suponer incentivo econémico
para ésta. Cualquier actividad de publicidad o promocion por parte de centros autorizados que incentive
la donacién de células y tejidos humanos deberé respetar el caracter altruista de aquélla, no pudiendo, en

ningun caso, alentar la donacion mediante la oferta de compensaciones o beneficios econémicos.
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Con la experiencia espafola en reproduccion asistida, aun no se han estudiado los perfiles
de las donantes de 6vulos, sus motivaciones, y si la cantidad recibida la consideran como

una retribucion, o, por el contrario, una compensacion resarcitoria.
4.2.4. Destino del nifio:

4.2.4.1. La disparidad de criterios sobre el aborto en el supuesto de

problemas de salud del nasciturus

Cabe pensar que, en una relacion de gestacion subrogada altruista, la mujer quiere
satisface los deseos de los padres y por lo tanto, haré caso a sus deseos. Pero tenemos un
caso real, el de Delaney Skye, una mujer que gestaba una nifia con Sindrome de Down:
la pareja pidié que abortase, pero ella decidio seguir con la gestacion y hacerse cargo de
la bebé. Es complicado afirmar que deberia preverse en el contrato puesto que no
podemos dejar a la autonomia de la voluntad asuntos en los que entran juego derechos

fundamentales.
4.2.4.2. Eventual fallecimiento de los comitentes

Las propuestas reguladoras mantienen la filiacién en favor de los padres intencionales,
por lo que el nifio iria con algin familiar que se quisiese hacer cargo, igual que si sucede
con la madre bioldgica que también lo gesta 4. Cabe la opcion de que la gestante quiera

convertirse en madre del nifio, pero ya es muy problematico.

4.2.5. ¢Seria necesario un Registro Nacional de Gestacion por

Subrogacion?

Como hemos visto, existen un sinfin de complicaciones y conflictos que pueden surgir y
asi, las propuestas si que suelen exigir un Registro Nacional de Gestacién por
Subrogacion. De forma que se inscribirian las mujeres que quisieran, viendo que se

cumplen los requisitos en cada una de ellas, y se registrarian cada uno de los contratos.

El Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana
Asistida, fijara periddicamente las condiciones basicas que garanticen el respeto al caracter gratuito de

la donacion.”

147 ROMERO COLOMA, AURELIA MARIA. Problemética juridica de la filiacion del nacido en el marco
de la gestacidn subrogada. En: La maternidad subrogada a la luz del Derecho espafiol. Madrid: DILEX,
S.L., 2016, pp. 89-96.
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Precisamente continuamos sin disponer en Espafia de un Registro de Donantes de
Gametos y Preembriones, a pesar de que lo previé la LTRHA de 1988 y lo hace también

en la vigente Ley de 2006.

4.3. ARGUMENTOS A FAVOR O EN CONTRA DE LA GESTACION SUBROGADA
4.3.1. En contra

La mayoria de paises de nuestro entorno prohiben la maternidad subrogada o la
consideran nula de pleno derecho por considerar que atenta contra la dignidad de la mujer,
siendo su principal argumento el evitar que su cuerpo se instrumentalice durante 40
semanas. Asi ocurre con la modalidad comercial pero también en la altruista, para gran

parte de la opinion 48,

Estas son las razones por las que se regula asi en Espafa en la LTRHA de 1988 que fue
pionera, y las mismas causas han hecho mantener intacta la regulacion de esta materia
tras la reforma de la LTRHA en 2006.

Para quienes sostienen que es factible regularla de manera que se evite toda explotacion
de mujeres y nifios, estos son argumentos prudenciales a favor de mantener la regulacion

vigente en Espafia: 14°

- La precaucion recomienda esperar a valorar las consecuencias de la aprobacién
de la gestacidn subrogada en paises de nuestro entorno. (Ver punto 4.1.3.)

- Principalmente la modalidad desarrollada ha sido la comercial, y en muchos casos
esta vinculada a la explotacion de las mujeres gestantes. (Ver punto 4.1.4.)

- Los pronunciamientos de los organismos intergubernamentales han adoptado

posiciones de rechazo o cautela.

Tal y como apunté anteriormente, la ONU mediante el Comité de los Derechos del Nifio,
ha advertido a paises como India o Estados Unidos los riesgos de trafico de nifios que

concurren. Asi mismo, en el informe sobre derechos humanos y democracia en el mundo

148 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada”, Madrid, 2017. (Consultado 11 de mayo 2019)
49 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad

subrogada”, Madrid, 2017. (Consultado 27 de marzo 2019)
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de 2014, la Union Europea las califica como contrarias a la dignidad de la mujer. La
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, por su parte, rechaza la propuesta de
regulacion de contratos de subrogacion. Y, por ultimo, la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado no ha alcanzado consenso, pero si ha puesto de manifiesto

los riesgos que acarrea la gestacion subrogada.

Si bien es cierto que, aungue estemos en la postura de rechazo, la forma en que se regula
en Esparia no ha impedido la proliferacion de la maternidad subrogada, y ha sucedido por
el presunto vacio legal -a pesar de que la STS de 2014 anteriormente analizada dejase
claro que no existia- y la cobertura administrativa de la Instruccién de la DGRN de 2010
contraria a la doctrina del TS. Con todo ello, los comitentes siguen confiando en que
podran inscribir a su favor la filiacidn de sus hijos en Espafia, algo a lo que ayudan mucho

las agencias mediadoras.

Para finalizar con este apartado, tampoco parece satisfactorio propugnar el
mantenimiento del régimen actual sin el planteamiento de otras propuestas encaminadas
a reforzarlo, de forma que la voluntad de la ley sea efectivamente respetada. Los poderes
publicos habrian de adoptar medidas que corten tal situacion, porque al aceptarla se asume
la vulneracion de nuestro ordenamiento juridico, ademas de no hay limite normativo

alguno 0,
4.3.2. A favor

Desde este punto de vista se defiende la legitimidad de los contratos lucrativos de
gestacion subrogada tanto nacionales como internacionales. Autorizandola, el problema
del turismo reproductivo se reduciria mucho. Realmente esta es la posicion consolidada

por via de hecho en los Gltimos quince afios a nivel mundial.

Tal y como sefala el Cerda Subirachs, una caracteristica de la maternidad subrogada es

la transversalidad ideoldgica !, puesto que se critica desde posiciones religiosas y

150 \/oto particular que emite Carlos Maria Romeo Casabona, vocal del Comité de Bioética de Espaiia, al
Informe sobre los Aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada. Pg 89.

151 CERDA SUBIRACHS, J., La insostenible legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espafia.
A proposito de la instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN. Pg.2 (Consultado 19 de marzo 2019).

Disponible en:
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tradicionales, asi como desde filosoficas y feministas. Quien es partidario de esta opcion,
asegura que cada mujer lo hace libremente y obtiene una justa retribucion por el servicio
que presta; en orden de evitar abusos es necesaria una regulacién adecuada, no imponer
una prohibicion porque esto seria limitar la libertad de eleccion de las mujeres. De hecho,
se ha propuesto desde la doctrina, la conveniencia de la realizacién de cursos formativos
por parte de las mujeres gestantes, a partir de la experiencia de otras, para conocer sus

derechos y obligaciones a fin de que su consentimiento sea realmente libre e informado®®2.

Socialmente, los medios de comunicacion contribuyen con la difusion de los modos de
vida actores, futbolistas y personas del espectaculo, a presentar la gestacion subrogada
como una via de acceso mas -y con glamour- a la parentalidad. Y lo hacen rompiendo el
limite de edad bioldgico y convencional para la maternidad, como Emma Thompson o
Sarah Jessica Parker. También en el caso de los hombres los limites de edad —presentes
en la adopcion— se rompen, como en el caso de Elton John, padre por maternidad
subrogada a los 63 afios. John junto con Ricky Martin serian dos ejemplos de estrellas

homosexuales que optan por la maternidad subrogada **2.

Si bien, hemos de tener en cuenta que ambas posiciones, a favor y en contra, reconocen
la urgencia de garantizar efectivamente los derechos tanto de madres gestantes como de

los intereses de los nifios, y que esta situacion es inadmisible.

Existe otra variante dentro de ésta, que es a favor condicionada: la modalidad altruista.
Aqui se pretende asegurar la dignidad de las mujeres gestantes y los intereses de los
menores mediante un contrato sin ningdn tipo de lucro; parte del reconocimiento de que
gestar el nifio de otro es una accion comprometida cuando su vida solo se puede

desarrollar en un Gtero. Se considera, sin embargo, que si esa accion se hace de manera

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:BEqHk3t3V84J:www.vientresdealquiler.com/app/download/
5814458725/Lainsostenible%2Blegalizacion%2Bde%2Bfacto%2Bde%2Bla%2Bmaternidad%2Bsubrogada%?2Ben%
2BEspa%25C3%25B1a.pdf+&cd=6&hl=es&ct=cInk&gl=es

152 TORRES CAZORLA, M.l. y SANCHEZ PATRON, J.M. y otros, Bioderecho Internacional. Derechos
humanos, salud publica y medioambiente. Valencia: TIRANT LO BLANCH, 2018.
153 Ver articulo El Pais, «Hollywood, paraiso de los vientres de alquiler. Las estrellas se apuntan a la moda

de la maternidad subrogada», (consultado 29 de marzo 2019). Disponible en:

http://www.elpais.com/articulo/agenda/Hollywood/paraiso/vientres/alquiler/elpepigen/20110124elpepiage_1/Tes).
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desinteresada, puede ser muy valiosa porque provee de hijo quien no puede tenerlo de
otro modo **4.

El grupo parlamentario Ciudadanos dedica un articulo entero, el cinco, en su propuesta
de regulacién, a la naturaleza altruista del contrato, y especifica en qué se basan las
compensaciones resarcitorias *. Asi como la pretendida regulacion de la propuesta de
bases generales 1 y la Iniciativa Legislativa Popular 7 es también altruista, especifican
que no tendré carécter lucrativo ni comercial. Por lo tanto, las iniciativas documentadas

en Espafia solo valoran esta modalidad, y nunca la comercial.

Sin embargo, es complicado encontrar opiniones a favor de la gestacion subrogada con
esta condicion porque suscita dudas: en caso de regularse de esta forma, ¢podria ser
totalmente altruista? (ver punto 4.2.3.), ;,como se diferencia en la praxis el precio de una
compensacion? ;,Cémo se pone una cifra para compensar las molestias? La experiencia
nos dice que en muchos casos viene acompanada “recompensas”, y s6lo cuando se vea la
notoria motivacion altruista por relaciones de amistad o parentesco, se podra acreditar
que la mujer no ha recibido ningun dinero a mayores de lo que le correspondia por gastos
0 molestias ocasionadas. Se considera que en muchos casos la subrogacion altruista es

una pieza mas del engranaje comercial 18,

Entonces, en caso de regularse asi en nuestro ordenamiento juridico, esta modalidad se
daria casi exclusivamente en el ambito de las relaciones familiares, con los problemas de
duplicidad de roles, anteriormente vistos, que podrian surgir. Y el resto de personas

continuarian acudiendo a otros paises en los que exista la modalidad comercial. Como

%4 VVAA, “Informe del Comité de Bioética de Esparia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada”, Madrid, 2017.

155 ESPANA. Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion. Presentada por el
Grupo Parlamentario Ciudadanos. (Boletin Oficial de las Cortes Generales, n® 145-1, serie B, 8 de
septiembre de 2017).

156 Sociedad Espariola de Fertilidad. Grupo de Etica y Buena Préctica Clinica. Propuesta de bases generales
para la regulacién en Espafia de la gestacion por sustitucion. 2016.

157 Asociacion para la legalizacion y regulacion de la Gestacion Subrogada en Espafia. Proposicion de ley
de gestacion subrogada. 2017

158 ALBERT MARQUEZ, M., La maternidad altruista y la maternidad subrogada. En: Nicolas JOUVE DE
LA BARREDA, La maternidad subrogada. Qué es y cuales son sus consecuencias. Madrid: SEXOTIA S.
L., 2018, pp. 115-146.
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hemos visto, es bastante problematica, parecen surgir mas dudas e incertidumbres que si

se regula de otro modo, o incluso que si se prohibiese efectivamente.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha tratado la maternidad subrogada en el ambito del

ordenamiento juridico espafiol - y ello ha invitado a la reflexion y a la critica -, poniendo

de relieve su complejidad por la inexistencia de una regulacion uniforme, siendo de

especial importancia la jurisprudencia, especialmente el impacto que ha tenido la
sentencia del Tribunal Supremo 247/2014, de 6 de febrero.

Es innegable la actual diversificacion de la maternidad y del concepto de familia.
Esta en constante evolucion y me ha resultado sorprendente que gran parte de la
sociedad esté en contra de la maternidad subrogada por pensamientos
tradicionales de “ser madre”, y no por los derechos fundamentales que entran en

juego.

La maternidad subrogada comercial constituye un negocio a nivel mundial, y el
turismo reproductivo que se produce requiere una regulacion a nivel internacional
que otorgue ciertas garantias, fundamentalmente, el principio de respeto a la
dignidad humana y el principio de proteccion internacional de los derechos
humanos, tanto de la mujer gestante como del nifio. Estas son, en mi opinién, las
necesidades mas urgentes a la hora de una eventual regulacion, y los aspectos en
los que se debe poner el centro de atencidn en cuestiones accesorias por muy
importantes que sean, como los problemas de determinacion de la filiacion o
nacionalidad. A nivel de Unién Europea tampoco ha habido iniciativa alguna para

prevenir los abusos.

En el caso de Espafia, nos encontramos ante una complicidad indirecta, puesto
que lo prohibimos, pero luego reconocemos su resultado cuando se ha realizado
en el extranjero, no resulta coherente. Si bien se hace porque la necesidad de
proteccion del menor, en parte, obliga a atribuir efectos juridicos a negocios al
amparo de otro ordenamiento juridico que si que lo permite. He aqui el problema
social, de clases, puesto que crea una desigualdad de trato. Si los comitentes tienen
recursos, contrataran la gestacién en el extranjero y posteriormente sera inscrito
en Espafia; pero si en cambio carecen de ellos, no tienen opcion a esta practica.
Lo mismo ocurre con la madre gestante, si lo hace en un pais que contempla la

gestacion altruista, contara con determinadas garantias, y si por el contrario no
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V.

VI.

existe una proteccion de la libertad de la mujer, los riesgos de explotacion se

disparan.

Seguidamente, después de analizar la reciente STS 247/2014, creo que la
coherencia y los argumentos empleados son destacables, pero me parece mucho
mas interesante, por mas que en tantas ocasiones no haya determinado el sentido

de la decision, el voto particular emitido, que frustra tales argumentos del TS.

Respecto de las tres propuestas legislativas analizadas, las Unicas documentadas
hasta ahora en Espafia, la m&s completa y coherente me parece la del grupo
parlamentario Ciudadanos, que busca punto por punto todos los posibles

conflictos y les da una solucion.

Aunque se ha de tener en cuenta el altruismo que todas las intenciones de
regulacién propugnan, parece que asi se evitara toda explotacion de la mujer, pero
la realidad es que la problematica aumenta y las incertidumbres crecen. Ademas,
la experiencia a nivel internacional hacer que seamos escépticos porque por

ejemplo, en el caso de Reino Unido la mayoria de britanicos recurren al extranjero.

Su legalizacion en Espafia con la modalidad comercial 16gicamente incrementaria
su demanda, pero si es altruista no se cubriria; de forma que volveriamos a
presionar para que se admita la modalidad comercial, o bien recurrimos a otros

paises forzando la inscripcién de los nifios.

La cantidad de conflictos que surgen provocan una tension dialéctica entre los
derechos fundamentales de las mujeres gestantes, a los que no se puede renunciar
y que, en mi opinidn, priman, y las clausulas de los contratos que miran por los
deseos de los padres de intencion. Asi, por ejemplo sucede, con el necesario
respeto a la autonomia de la mujer respecto al tipo de parto que los padres querrian
que se llevara a cabo.

Algunas cuestiones que son objeto de debate pero que desde mi punto de vista y
como conclusiones de mi estudio estan claras, por ejemplo, es la imposibilidad de
aportacion del material genético por parte de la mujer gestante, que habria de ser
o0 bien de la madre bioldgica, o bien de una donante, intentando reducir asi al
minimo las posibilidades de crear vinculos afectivos durante el embarazo.

También considero basico que las personas que recurran a esta técnica hayan
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VII.

VIII.

agotado previamente todas las posibilidades de reproduccion asistida; y ademas
creo que hay una necesidad del Registro Nacional de Gestacién por subrogacion,
Ilevando un estricto control tanto de los contratos, como de las mujeres y familias
gue se someten a esta practica, como un instrumento para garantizar los derechos

y principios en juego.

Quiero puntualizar una supuesta cuestion problematica que ha sido objeto de mi
estudio, y es la duplicidad de roles; esto ocurre cuando la madre y la mujer
gesatnte son familia o tienen vinculos afectivos. Se habla de la grave afeccidn
tanto de la mujer que lo gest6 al “sentirse madre”, como del propio nifio cuando
sepa de donde vino. En mi opinidn estas teorias carecen de sentido, si bien se
creara una relacion especial (tia y sobrino/a, o abuela y nieto/a por ejemplo), yo
no sentiria mas que satisfaccion de haber hecho posible que tal nifio esté en

nuestras vidas, y haber dado un hijo a ese familiar que tanto lo ansiaba.

Por lo tanto, ¢hay que regularla? Segin mi criterio, no existe otra opcion. Se
necesita un cambio real, sea prohibiéndola - pero efectivamente -, o regulandola
de un modo que se garanticen los derechos de todas las partes, sin mas limite que
el ordenamiento puablico protegido por la Ley.
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ANEXO

TABLAS COMPARATIVAS DE LAS PROPUESTAS LEGISLATIVAS DE REGULACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA
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OBJETO, PRINCIPIOS RECTORES Y DEFINICIONES

3 Proponer bases que sustenten una regulacién, sin pronunciarse a favor o en contra.
Propuesta del Grupo de Eticay Es un recurso excepcional y ha de estar justificado.
Buena Practica de la Sociedad Definiciones:
Esparfiola de Fertilidad * o  «Parte subrogada»: pareja, mujer u hombre que encargan la gestacion, y seran los padres cuando nazca el nifio.
O  «Gestante»: mujer embarazada por cuenta de la parte subrogada.

Y V V

»  Tener en cuenta la evolucion del modelo de familia y el avance cientifico. Regulacién para garantizar los derechos de todos los intervinientes.
»  Definiciones:
o  «Gestacion por subrogacién». La técnica de reproduccion humana asistida por la que una mujer acepta ser la gestante mediante cualquiera
de las técnicas de reproduccion asistida contempladas por la ley y dar a luz al hijo de otras personas o persona (progenitores subrogantes).
Proposicion de Ley de la o  «Progenitor o progeni@ores suprogantle_s». La persona o personas que acceden a la paternidad mediante la gestacion por subrogacion,
Asociacién por la Gestacion aport_ando 0 No su propio materl_gl genético. _ _ - _ _ -
Subrogada en Espafia (ILP) 2 o «Mujer gestante por subrogacion». Es la persona que, sin aportar mgte_nal genético propio y _medlante un contrato de gestacion por
subrogacion, consiente y acepta someterse a técnicas de reproduccidn asistida humana con el objetivo de dar a luz al hijo del progenitor o fi
progenitores subrogantes, sin que en ningin momento se establezca vinculo de filiacion alguno entre la mujer gestante por subrogacion y el
nifio o nifios que pudieran nacer como fruto de esta técnica.
o «Contrato de gestacion por subrogacion». Documento publico por el que una pareja - formada por personas de igual o diferente sexo 0 una
persona, acuerdan o acuerda con una mujer que ésta sera la gestante por subrogacion.

»  Existen nuevas formas de expresion de los ciudadanos y pretende la regulacion del derecho a la gestacion por sustitucion, entendido como forma
alternativa de reproduccion.

» Inspirada en los principios de dignidad, libertad, solidaridad, igualdad, proteccién integral de los hijos, de las mujeres, madres y padres.

»  Definiciones:
o «Gestacion por subrogacion»: Es la gestacion que se lleva a cabo cuando una mujer acepta ser la gestante mediante cualquiera de las

Proposicion de Ley del Grupo técnicas de reproduccion asistida contempladas por la ley y dar a luz al hijo o hijos de otra persona o personas, los progenitores subrogantes.
parlamentario Ciudadanos o  «Mujer gestante por subrogacion»: Es la mujer que, sin aportar material genético propio, consiente y acepta, mediante un contrato de
(PLC) 3 gestacion por subrogacion, someterse a técnicas de reproduccion asistida humana con el fin de dar a luz al hijo o hijos del progenitor o

progenitores subrogantes, sin que, en ningn momento, se establezca vinculo de filiacién entre la mujer gestante y el nifio o nifios que
pudieran nacer.

o «Progenitor o progenitores subrogantes»: La persona o personas que acceden a la paternidad o a la maternidad mediante la gestacion por
subrogacion, aportando su propio material genético.

o «Contrato de gestacion por subrogacién»: Documento publico por el que una persona una pareja, formada por individuos de igual o
diferente sexo, y una mujer, acuerdan que esta sera la gestante por subrogacion, en los términos establecidos en esta Ley.

! Propuesta de bases generales para la regulacion en Espafia de la gestacion por sustitucion. Sociedad Espafiola de Fertilidad. Grupo de Etica y Buena Préctica Clinica, 2016.
2 Proposicion de ley de gestacion subrogada , Asociacion para la Legalizacion y Regulacion de la Gestacion Subrogada en Espafa, 2017.

3 ESPANA. Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion: Presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, n® 145-1, serie B, 8 de septiembre de 2017).
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REQUISITOS DE LA GESTACION

LA MUJER GESTANTE

Maximo de 2 embriones a transferir. >  Estudio preconcepcional.
Seguro médico para posibles complicaciones. > Entre 18y 35 afios.
L »  Plena capacidad de obrar.
Apoyo psicoldgico para la gestante tanto en el embarazo como tras > B 1ado de salud psicofisi
Propuesta de bases generales para el parto. uen estado de sajud psicofisica.
i6 i} . »  Tener algtn hijo propio.
la regulacion d_e Ia.gestamon por Recomendable la aportacion de gametos por una de las partes g 10 prop . . . .
sustitucion subrogantes. > Aceptacion del compafiero/a sentimental, si lo tuviese.
. , . . . >  Persona sana, tanto en habitos como en costumbres.
La mujer gestante no puede aportar el dvulo (evitamos asi cualquier o i
vinculo genético). »  Buena situacion econémica.
Contexto médico. » Disposicion y disponibilidad para controles y analisis pertinentes.
Se realizard solo cuando haya posibilidades razonables de éxito, no > >18afios.
suponga riesgo grave para la salud, o la posible descendencia y | » Buen estado de salud psicofisica.
previa aceptacion libre y consciente de la mujer gestante que debera | 5. pjena capacidad de obrar.
iai i haber sido informada.
Proposicion de Ley de Gestacion > Haber tenido al menos un hijo.
Subrogada (ILP) La utilizacion auxiliar de otras técnicas necesarias serdn llevadas a | »  Situacion socio-econdmica estable.
cabo segun los dispuesto en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre >  Hab idid Espafia durante los dos afi teri
técnicas de reproduccion humana asistida. aber residido en Espafia durante los dos afios anteriores.
» Podré tener 0 no, cualquier clase de vinculo con los progenitores.
»  Ser mayor de 25 afios y menor de la edad para la que se fije una gestacion con éxito.
»  Plena capacidad juridica y de obrar.
Se realizara solamente cuando haya posibilidades de éxito, no | » Buen estado de salud psicofisica.
suponga riesgo grave para la salud y previa aceptacion libre y | Haber gestado, al menos, un hijo sano.
L consciente de la mujer. o h o
Proposicion de Ley reguladora del > Situacion socio- econémica adecuada.
derecho a la gestacion por Haber agotado o ser incompatibles con las técnicas de reproduccién | 5 Nacionalidad espafiola o residencia legal en Espafia.
sustitucion. humana asistida. . . i . L
»  No haber sido mujer gestante en mas de una ocasion con anterioridad.
Las técnicas auxiliares se llevaran a cabo de acuerdo con la Ley | »  No tener antecedentes penales.
14/2006. . . . . .
»  La mujer no podra tener vinculo consanguineo con los progenitores.
»  Sera beneficiaria de un seguro a cargo de los progenitores.
» Esta obligada a someterse a evaluaciones psicoldgicas y médicas.
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PARTE SUBROGADA

EL CONTRATO DE GESTACION SUBROGADA

Propuesta de bases generales
para la regulacién de la
gestacion por sustitucion

Valoracion y asesoramiento, con entrevistas y
tests.

Causas de exclusion: adicciones, antecedentes
de abusos, desacuerdos importantes con la
mujer gestante, edad superior a la establecida
para técnicas de reproduccion asistida.

\4

Prohibicion de que la eleccion de la gestante la haga la pareja / mujer u hombre solos.

No puede existir un pago, sino exclusivamente una compensacion econémica para hacer frente
a las molestias y los gastos médicos. La Administracion pablica fijara unas bases.

Informe preceptivo y vinculante que ha de ser favorable por un Comité Etico, teniendo en
cuenta la situacion del futuro bebé.

Aprobacion judicial.
Libertad de las partes para el anonimato, o no, de la relacion.

La gestante mantiene su autonomia desde la transferencia embrionaria hasta el parto, entrando
aqui el aborto, que podria llevarlo a cabo aun en contra de la parte subrogante.

La mujer gestante no se podra negar a la entrega del recién nacido.

Proposicion de Ley de Gestacion
Subrogada (ILP)

Deberan haber agotado o ser incompatibles
con otras técnicas de reproducciéon humana
asistida.

En el caso de parejas, habran de estar unidas
en matrimonio, pareja de hecho o relacion
analoga.

Deberan ser espafioles o haber residido aqui
durante los dos afios anteriores.

Se haran cargo del nifio o los nifios nacidos
inmediatamente después del parto

\4

Nunca tendré caracter lucrativo o comercial. La compensacion seré por las molestias fisicas,
los gastos y el lucro cesante. El Ministerio de Sanidad fijara periddicamente las condiciones
bésicas.

Las compensaciones estaran exentas de IRPF.

La mujer gestante serd beneficiaria de un seguro que cubra, con hasta 1 millén de euros, las
contingencias que se puedan derivar.

Si se diese alguna causa para la interrupcion voluntaria del embarazo, la mujer podra adoptar
la decision libremente. Si lo hiciese, la mujer ha de devolver la cantidad que hubiese recibido e
indemnizar a los progenitores por los dafios y perjuicios, ademas se le excluird del Registro
Nacional.

El contrato deberé ser otorgado ante notario.

Proposicion de Ley reguladora
del derecho a la gestacion por
sustitucion

Tener entre 25 y 45 afos.
Nacionalidad espafiola o residencia legal en
Espafia.

Acreditar que cuenta con la capacidad, aptitud
y motivacion adecuadas  para la
responsabilidad parental.

Si es una pareja, ha de estar unida por vinculo
matrimonial o relacion equivalente.

No tendréa carécter lucrativo, sin perjuicio de la compensacion resarcitoria que sera a cargo de
los progenitores subrogantes.

El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, previo informe de la Comisién
Nacional de Reproduccién Asistida, establecerd las reglas que garanticen el caracter gratuito.
El contrato se hara ante Notario.

Se debe anexar el certificado del Registro Nacional de Gestacidn por Subrogacion en el que
conste que la mujer cumple los requisitos. Ademas el contrato ha de inscribirse

No esta permitida la celebracién de contratos de gestacion por subrogacién cuando exista una
relacion de subordinacion econdmica, de naturaleza laboral o de prestacion de servicios entre
las partes implicadas.
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DETERMINACION DE LA FILIACION

LA POSIBLE PREMORIENCIA

REGISTRO NACIONAL DE
GESTACION POR SUSTITUCION

Propuesta de bases
generales para la
regulacion de la gestacion
por sustitucién

No se pronuncia.

No se pronuncia.

La Administracion habra de crear un
Registro de gestantes con la finalidad de
controlar las veces que lo hace cada
mujer, y evitar asi la reiteracion que
pueda poner en peligro su salud.

Son las clinicas quienes deben notificar
cada caso.

Proposicion de Ley de
Gestacion Subrogada (ILP)

Se regulard por las leyes civiles

La inscripcion en el Registro Civil no puede
reflejar datos de los que se pueda inferir la
generacion

Una vez producida la trasferencia
embrionaria, el progenitor o progenitores no
podran impugnar la filiacion del hijo

Los progenitores son los encargados de
promover la inscripcion correspondiente en el
Registro Civil, aportando copia del contrato

No se establecerd la filiacion entre la mujer
gestante y el nifio por revelacion de identidad.

Premoriencia de uno de ellos: si el
supérstite decide continuar con el proceso,
no habra filiacion entre el hijo y la persona
fallecida cuando ain no se haya producido
la trasferencia embrionaria. No obstante, se
puede prestar consentimiento para que el
material genético pueda utilizarse en los
doce meses siguientes al fallecimiento y
entonces si, habra filiacion en su favor.

Premoriencia de los dos subrogantes o del
subrogante Unico (articulo 10): mantiene su
validez para determinar la filiacion, siendo
obligadas a la inscripciéon las personas
herederas.

Se inscribirdn en él las mujeres que
deseen ser gestantes por subrogacién y
que cumplan los requisitos; también
registrara los contratos, condicion
necesaria para su validez.

El Gobierno regulard su organizacion y
funcionamiento

Proposicion de Ley
reguladora del derecho a la
gestacion por sustitucion

Se regulard en las leyes civiles y en ningun
caso se establecera vinculo de filiacién entre
la mujer gestante y el nifio.

El Registro Civil no reflejara datos de los que
se pueda inferir el caracter de la generacion.

Una vez producida la transferencia
embrionaria, no se podrd impugnar la
filiacion del hijo nacido.

Los progenitores deben promover la
inscripcion.

De uno de los progenitores: no podra
determinarse la filiacion entre el hijo nacido
por gestacion subrogada y el fallecido,
salvo que ya se hubiese producido la
transferencia embrionaria. No obstante si
podria hacerse si el fallecido hubiese
prestado el consentimiento, podra hacerse
la transferencia en los doce meses
siguientes al fallecimiento.

De los dos progenitores durante la
gestacion: mantiene su validez a efectos de
filiacion.

Estaria adscrito al Registro Nacional de
Donantes, es un registro administrativo
donde se inscribiran las mujeres que
deseen ser gestantes y cumplan los
requisitos. También se inscribiran los
progenitores subrogantes y los propios
contratos.

El Gobierno regulard la organizacion y
funcionamiento

[xv]




CENTROS SANITARIOS / AGENCIAS
INTERMEDIARIAS

INFRACCIONES Y SANCIONES

Propuesta de bases generales para la regulacion de la
gestacion por sustitucion

Deben ser obligatoriamente sin &nimo de lucro

No podran hacer publicidad alentando esta practica con
fines econémicos

Deben estar homologadas por la Administracion, quien
determinard los requisitos de transparencia

No se pronuncia.

Proposicion de Ley de Gestacion Subrogada (ILP)

Cualquier actividad publicitaria debera respetar el
caracter altruista de la gestacién por subrogacion.

No se pronuncia.

Proposicion de Ley reguladora del derecho a la
gestacion por sustitucion

Todos los centros en los que se realice la gestacion por
subrogacion tendran la consideracién de centros y
servicios sanitarios.

Deben cumplir lo dispuesto en la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida.

Deben estar inscritos en el Registro Nacional de
Gestacion por Sustitucion.

Precisaran autorizacion concedida por la autoridad
sanitaria competente.

Regula todo un elenco de:

@]

@]

@]

normas,
medidas cautelares,

infracciones (leves, graves o muy graves),
sanciones,

responsables y,

la prescripcion de estas.

[xvi]




	TFG 9.07.2019 def.2
	ANEXO portada(1)
	anexo 1
	anexo 2
	anexo 3
	anexo 4
	anexo 5

