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1. INTRODUCCION

La gestacién subrogada como alternativa reproductiva’® es una practica profun-
damente controvertida a distintos niveles, especialmente desde una perspectiva ju-
ridica, por cuanto se trata de una realidad social al alza a la que el Derecho debe dar
una respuesta efectiva. En la actualidad, el ordenamiento juridico espafiol establece
la proscripcién de esta figura, mas ello no ha logrado atajar las problemdticas que
acarrea la transnacionalidad de dicha préctica.

Lo cierto es que muchos espafioles, cada vez con mayor asiduidad?, viajan a paises
extranjeros en los que estd permitida la gestacién por sustitucién (en adelante, GS)
para acceder a dicho método, y luego regresan a Espafia, donde pretenden inscribir el

' Investigadora predoctoral FPI en el marco del Proyecto PID2019-104414GB-C32. Departa-
mento de Ciencia Politica, Derecho Constitucional y Filosofia del Derecho de la Universidad de Barce-
lona. Avenida Diagonal 684, CP 08020 - Barcelona. E-mail: salemanm@ub.edu

2 El presente trabajo se inscribe dentro de las actividades de GEDECO (Grupo de Estudios sobre
Democracia y Constitucionalismo), SGR consolidado de la Generalitat, del que formo parte.

*  No se trata de una técnica de reproduccion asistida de conformidad con lo dispuesto en los arts.
1y 2dela LTRHA, por lo que se utiliza esta terminologia extraida de BELLVER CAPELLA, V. (2015).
«;Nuevas tecnologias? Viejas explotaciones. El caso de la maternidad subrogada internacional». SCIO.
Revista de Filosofia, nam. 11, p. 21.

4 La Asociacién Espafiola de Abogados de Familia sefiala que llegan al pafs alrededor de 1.000
nifios nacidos por gestacién por sustitucion. Datos obtenidos del «Informe Final: ;Gestacion subrogada o
vientres de alquiler?». Instituto Vasco de la Mujer (2018), p15.
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registro de la filiacién del hijo gestado mediante subrogacién con base en la conside-
racién del principio de la proteccién del interés superior del menor.

Una prueba mds de ello es el caso que ha dado lugar a la reciente STS (Sala de
lo Civil) nitm. 277/2022, de 31 de marzo, por la que el Tribunal Supremo ha resuelto
que una persona que pretenda el reconocimiento de la filiacién de un bebé nacido
por gestacién subrogada, y con el que no comparte material genético deberd acudir
a la via de la adopcién del menor para que se reconozca dicha relacion de filiacién en
Espafia.

A raiz de esta significativa sentencia, y también de las problemdticas relativas a
los menores nacidos por esta prictica y abocados a una incierta situacién debido a la
guerra en Ucrania’, ha vuelto a resurgir con fuerza en el debate piblico la discusién
acerca de la posibilidad de admitir legalmente esta practica.

Desde el dmbito académico, pueden plantearse muchas complejidades juridicas
respecto la legalizacién del contrato de gestacién por sustitucién®, pero una de las
grandes controversias doctrinales en Espafia’ versa sobre la compatibilidad de dicho
acuerdo con nuestro marco constitucional, en la medida en que la legalizacién de la
préctica de la GS no parece que logre asegurar de modo suficiente la salvaguarda de
los derechos fundamentales de las partes implicadas.

Por ello, en este estudio se pretende demostrar que la legalizacién no es la solu-
cién Gptima a esta problemdtica juridica, en tanto la persistente falta de garantfas
suficientes no lograria esa mejora en la salvaguarda de la dignidad y los derechos del
menor y la gestante, y por ende deberfa mantenerse la prohibicién de la prictica.

La metodologfa seguida para probar esta cuestién es juridico-constitucional, con
base en un examen del marco normativo y jurisprudencial espafiol y europeo, as{
como en el andlisis y la revision de los argumentos juridicos esgrimidos por la doc-
trina patria en relacién con la prictica de la GS y los derechos constitucionalmente
protegidos que se ven afectados.

> RTVE (28.03.2022). «El limbo de los bebés nacidos de madres de alquiler durante la guerra
en Ucrania». Disponible en:

https://www.rtve.es/noticias/20220328/guerra-ucrania-gestacion-subrogada-
explotacion/2321529.shtml

® Una completa resefia de las problemdticas y los argumentos juridicos que se confrontan en
el debate sobre la gestaciéon por sustitucién puede encontrarse en FIELD, M.A. (1988). Surrogate
Motherhood. The Legal and Human Issues. Cambridge MA, Harvard University Press.

7 En la doctrina espafiola pueden encontrarse dos posicionamientos contrapuestos ante la figura
de la GS: la posicién abolicionista que entiende que se trata de una practica incompatible con el debido
respeto a la dignidad y los derechos de la gestante y del menor y, en consecuencia, abogan por su
prohibicién absoluta (a modo ilustrativo, defienden esta postura autores como ARECHEDERRA
ARANZADI, LI; MARRADES PUIG, A.; SALAZAR BENITEZ, O.; SIMON YARZA, E,
entre otros); y la posicién que aboga por la legalizacién de la GS debido a la necesidad de respetar
la autonomia reproductiva tanto de los comitentes como de la gestante al decidir llevar a cabo esta
prictica, y sostienen que la regulacion de la GS reducird las malas practicas como las que se dan con el
turismo reproductivo (en este sentido, se pronuncian autores como ATIENZA, M.; LAMM, E.; VELA
SANCHEZ, A.J.; VILAR GONZALEZ, S., entre otros).
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En definitiva, el objetivo del presente articulo es precisamente analizar la posible
compatibilidad de la regulacién de la figura de la GS con los derechos y libertades
fundamentales garantizados en la Constitucién Espafiola. Para ello, se examinardn los
bienes constitucionalmente protegidos que se encuentran en juego por la prictica de
la GS y se tratard de comprobar, respecto de cada una de las partes, si la afectacién
soportada es de tal magnitud que no tenga cabida dentro del marco constitucional
espafiol.

2. CONCEPTO Y MARCO JURIDICO

Para abordar este estudio de forma adecuada, en primer lugar, habrd que asentar
el concepto de gestacién por sustituciéon y, a continuacién, analizar sucintamente
el estado de la cuestion en Espafia, tanto desde un punto de vista normativo como
jurisprudencial.

Existen centenares de definiciones de la GS, mas ninguna es undnimemente
aceptada en la medida en que puede resultar poco concreta y/o incompleta segiin los
elementos que abarque. De todos modos, buena parte de la doctrina® se ha adherido
al uso de la definicién realizada por la Sentencia de la Seccion 107 de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, de 23 de noviembre de 2011, por considerarla sumamente completa.
Esta Sentencia define la GS como «un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual
una mujer consiente en llevar a cabo la gestacién, mediante técnicas de reproduccién
asistida {TRAY}, aportando o no también su Gvulo, con el compromiso de entregar el
nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si o
no, que a su vez pueden aportar o no sus gametos (EJ 1)».

De este concepto pueden extraerse los elementos esenciales de dicha practica: en
primer lugar, el requisito de que la gestante y los padres intencionales —que pueden
ser o bien una persona de forma individual, o bien una pareja, casada o no, hetero u
homosexual— firmen un contrato. En segundo término, en dicho acuerdo la gestante
se compromete a gestar por cuenta de los padres comitentes un embrién fecundado
(o varios) mediante TRA®, a partir de gametos que pueden ser de los comitentes, de
la propia gestante o procedentes de donacién'. En tercer lugar, dicho acuerdo de
gestacion puede ser de cardcter oneroso o de naturaleza gratuita (aunque cabe resefiar
que en esta modalidad se suele aceptar la posibilidad de compensar econémicamente

8 Entre otros autores, VELA SANCHEZ y VILAR GONZALEZ en las obras citadas en este
articulo.

9 Cabe sefialar que también el encaje constitucional de las TRA fue cuestionado (en especial
respecto a la colisién con el potencial derecho fundamental a la vida de los no nacidos) al introducirse en
nuestro ordenamiento en la anterior Ley 25/1988, de Técnicas de Reproduccién Asistida, que fue objeto
de un recurso de inconstitucionalidad y resuelto en la STC ndm. 116/1999, de 17 de junio.

1 VILAR GOMEZ, S. (2018). La gestacion subrogada en Espaiia y en el derecho comparado, Madrid,

Wolters Kluwer, p.30.

© UNED. Revista de Derecho Politico 229
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 225-253

08 Sara Alemén.indd 229 09/03/2023 9:12:47



SARA ALEMAN MERLO

a la gestante, como sucede en el caso objeto de la STS 277/2022, de 31 de marzo). Por
Gltimo, la gestante se obliga de forma irrevocable a entregar al bebé que nazca a los
comitentes, renunciando a la filiacién materna''.

Debe sefialarse que, en el marco internacional, no existe instrumento normati-
vo alguno que regule la GS de forma unificada, ni puede encontrarse una postura
comtunmente aceptada, por lo que cada Estado la regula de manera muy distinta'?.

Actualmente, en Espafia la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccién humana asistida, declara en su art. 10.1 que «serd nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero». Asimis-
mo, entendemos que el ordenamiento espafiol verdaderamente prohibe'® la GS en
la medida en que sanciona administrativa (arts. 24.2 y 26.2 LTRHA) y penalmente
(arts. 220.2 y 221.1 CP) dicha prictica cuando se realice en territorio espafiol'.

No obstante, a pesar de que la gestacién por encargo se configure como una
practica no permitida en el ordenamiento espafiol, dado el aumento del «turismo re-
productivo de elusién juridica»'® que ha habido en la tiltima década, se ha originado
un conflicto en cuanto a la posibilidad de extraer consecuencias juridicas de dicho
contrato en amparo del interés superior del menor: en concreto, respecto a la inscrip-
cién de menores gestados en un pais extranjero y al reconocimiento de prestaciones
sociales para los comitentes.

En Espaiia, ya desde un inicio, la jurisprudencia civil consideré undnimemente
que la certificacién extranjera en la que constase la filiacién de un menor nacido
por GS infringfa el orden publico internacional espafiol, por lo que no podia tener
validez ni efectos'®. En este sentido, a modo ilustrativo, cabe referirse a la conocida
STS (Sala de lo Civil) mim. 247/2014, de 6 de febrero, en la que el Supremo se opuso
a reconocer la filiacién determinada en el extranjero, puesto que entendfa que los

' GOMEZ SANCHEZ, Y. (1994). E/ derecho a la reproduccion humana, Madrid, Marcial Pons
Ediciones Juridicas: Universidad Complutense de Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho, p. 136.

2 En todo caso, grosso modo, pueden distinguirse cuatro grandes opciones de tratamiento legal: la
prohibicién expresa por ley, la alegalidad, la legalizacién de la modalidad altruista y la legalizacién de
la modalidad comercial. En PERMANENT BUREAU, HCCH (2012) «A preliminary report on the issues
arising from international surrogacy arrangements», p.9 y ss.

% En sentido contrario se pronuncian autores como ATIENZA, M. (2015). «Gestacién por
sustitucion y prejuicios ideoldgicos». E/ notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madyid,
nim. 63; en claro contraste a lo sefialado desde la DGRN en su Resolucién de 18 de febrero de 2009:
«es indudable que los contratos de gestacién por sustitucidn estdn expresamente prohibidos por las
leyes espafiolas (vid. art. 10.1 de la Ley 14/20006, de 26 de mayo)».

1 QUICIOS MOLINA, S. (2019). «Regulacién por el ordenamiento espafiol de la Gestacién por
sustitucién: dénde estamos y hasta dénde podemos llegar». Revista de Derecho Privado, vol. 103, nim.
1, pp. 7-10.

5 COHEN, L.G. (2012). «Circumvention Tourism». Cornell Law Review, vol. 97, p. 1309.

16 De lo contrario, se estarfa produciendo una suerte de «legalizacién por via indirecta» para los
casos llevados a cabo en el extranjero.
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contratos de GS vulneran la cldusula de orden publico internacional al atentar contra
principios tan bédsicos de nuestro ordenamiento juridico'” como son la dignidad tanto
de los menores como de las mujeres gestantes, asi como su derecho a la integridad
fisica y moral, o el libre desarrollo de la personalidad, entre otros.

Doctrina que ha seguido reiterando en su reciente STS 277/2022, de 31 de marzo,
al sefialar que la GS impone a la gestante unas restricciones de su autonomia personal
y de su integridad fisica y moral que «entrafia una explotacién de la mujer» y resulta
«incompatible con la dignidad de todo ser humano», toda vez que también supone
«un daflo a los intereses superiores del menor y, por tanto, no puede aceptarse por
principio» (EFJ 3.12).

No obstante, con la excusa de contraponer el interés superior del menor con
el orden publico como si la proteccién de ambos fuera incompatible, la DGRN ha
mantenido su postura de permitir la inscripcién en el Registro Civil de la filiacién
de los menores nacidos en el extranjero por GS con base en el principio del interés
superior del menor'® y, por medio de su Instruccion de 5 de octubre de 2010"° estableci6
las condiciones® para acceder a dicha inscripcién en el Registro Civil.

Por consiguiente, en la practica se siguen dando respuestas distintas y contra-
dictorias en materia de inscripcién, puesto que los Registros espafioles por norma
general suelen inscribir dicha filiacién contradiciendo el marco de interpretacién de
los principios de proteccién del interés superior del menor y de orden piblico fijados
por la jurisprudencia del TS y el TEDH.

Cabe sefialar que, hasta la fecha, el Tribunal de Estrasburgo no se ha pronunciado
de forma directa sobre la conformidad con el CEDH de la regulacién de la GS en
ningtn Estado parte, puesto que no se le ha planteado todavia un caso de fondo, sino
sobre aspectos adyacentes derivados del cardcter transnacional de este tipo de contra-
tos. As{ pues, ha resuelto que el derecho al respeto de la vida privada reconocido en el

17 En sentido contrario, VELA SANCHEZ, A.J. (2015). Gestacidn por encargo: tratamiento judicial
y soluciones prdcticas, Madrid, Editorial Reus, p.210, quien entiende que «tal convenio gestacional no
es contrario a la dignidad de la mujer gestante ni a la del hijo asi nacido, por lo que no vulnerarfa
nuestro orden publico», en la medida en que la proteccion de dichas dignidades no es «el dnico valor
fundamental que debe asegurarse».

" Lo cual constituye «una clara vulneracién del sistema de fuentes», pues termina suponiendo
«el reconocimiento por via reglamentaria de una préctica legalmente inadmitida», segtin VALERO
HEREDIA, A. (2019). «La maternidad subrogada: un asunto de derechos fundamentales». UNED
Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 43, p. 435

" Que sigue vigente, de conformidad con lo dispuesto en la Instruccion de 1 de febrero de 2019.
Ademds, con la reforma de la Ley 20/2011, del Registro Civil, se configuré con rango legal la posibilidad
de inscribir a los menores nacidos por esta prictica (arts. 24 y 96 LRC, entre otros).

% La necesidad de que el material genético pertenezca por lo menos a uno de los padres
intencionales, la existencia de un consentimiento libre e irrevocable por parte de la gestante, y la
presentacién de una resolucién judicial extranjera que acredite dicha filiacién, entre otras.
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art. 8 del CEDH exige el reconocimiento de la relacién entre los padres intencionales
y el nifio para asi salvaguardar el interés superior del menor?'.

Asf{ las cosas, debido a las precitadas discrepancias entre los procederes de la
DGRN vy lo dispuesto por la jurisprudencia espafiola y europea, se producen situa-
ciones divergentes y discriminatorias en relacién con el reconocimiento de la filiacién
de menores nacidos en el extranjero fruto de un contrato de GS. Consiguientemente,
la cuestion a debatir es si el marco juridico actual es adecuado para hacer frente a este
asunto, o si la legalizacion de la GS serfa la via éptima para solventar dicha proble-
madtica en nuestro pais.

3. ANALISIS JURIDICO DE LOS BIENES CONSTITUCIONALES
AFECTADOS

A fin de aportar un nuevo enfoque respecto a la respuesta juridica que dentro del
marco establecido por la Constitucién Espafiola debe darse a la problemadtica juridica
que supone la GS, se tratard de comprobar la existencia y el alcance de la afectacién
de los derechos e intereses de los involucrados en lo que podriamos denominar el
«tridngulo de la gestacién por sustitucién» —comitentes, gestante y menor—, asi
como determinar los correspondientes «pardmetros de ponderacién que garanticen
la proteccién de aquellos que deban priorizarse»? al enfrentarse a la resolucién del
encaje constitucional de la GS.

3.1. Deseo o «derecho» a tener un hijo propio de los padres intencionales

El primer vértice del tridngulo que conforman las partes implicadas en un con-
trato de GS es el de los comitentes, puesto que su deseo de convertirse en padres por
medio de esta técnica es la razén principal que motiva el mero planteamiento de
legalizar un contrato de estas caracteristicas.

Dado que los deseos actualmente no juegan ningtin papel vinculante en nuestro
ordenamiento juridico, y que en los dos otros vértices nos encontramos derechos
fundamentales en juego, lo que debe estudiarse primeramente es si existe verdade-
ramente un derecho a tener hijos que, por ende, pueda contraponerse y ponderarse
frente a los derechos fundamentales de las otras partes implicadas.

As{ pues, en primer lugar, debe analizarse qué es un derecho fundamental, es
decir qué significacién y funciones tiene dentro de nuestro ordenamiento juridico.
Resulta clarificadora en este sentido la jurisprudencia de nuestro TC que ha sefiala-
do que «los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de

21 SSTEDH Mennesson v. Francia'y Labasse v. Francia, de 26 de junio de 2014; Foulon y Bouvet v.
Francia, de 21 de julio de 2016; y Karine Laborie v. Francia, de 19 de enero de 2017.
22 VALERO HEREDIA, A. (2019). «La maternidad subrogada», op. cit., p. 424.
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defensa de los individuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino también
deberes positivos por parte de éste (...)». En consecuencia, el Tribunal advierte que
«de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Constitucién no sola-
mente se deduce la obligacién negativa del Estado de no lesionar la esfera individual
o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacién
positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que repre-
sentan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano. Ello
obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los
impulsos y lineas directivas», obligacién que adquiere especial relevancia alli donde
un derecho o valor fundamental quedarfa vacio de no establecerse los supuestos para
su defensa» .

Aclarado este punto, resulta necesario acudir a continuacién al marco juridico
espafiol para ver si recoge un derecho reproductivo que implique una obligacién po-
sitiva para el Estado de garantizar el «tener un hijo propio»>* o si solo puede calificarse
como un deseo legitimo de un individuo, no vinculante para el poder puablico.

Algunos autores® entienden la libertad de decisién en cuanto a la procreacién
como un equivalente del «derecho de tener hijos», que implica la obligacién positiva
del Estado de garantizar el ejercicio de dicho derecho por medio del uso de TRA u
otras practicas como la GS.

Sin embargo, esta deduccién no parece que pueda extraerse de los textos nor-
mativos que conforman el marco juridico vigente en Espafia. En el marco interno,
cabe destacarse que nuestra Carta Magna no recoge un «derecho a tener hijos» ni a
«formar una familia», sino que en su art. 39 protege la familia y sus vinculos una
vez creados (tanto de los hijos como de las madres, al margen de su filiacién y estado
civil respectivamente).

No obstante, parte de la doctrina trata de sustentar la existencia de dicho dere-
cho en nuestro ordenamiento juridico. A modo ilustrativo, en este sentido, GOMEZ
SANCHEZ ha defendido la opcién de reconocer este derecho de libre decisién de
reproducirse o no dentro del 4mbito de autonomfa individual o libertad personal que
recoge el art. 17 CE*, y ROCA TRIAS lo encuadra en los derechos de integridad
fisica y de proteccién de la salud (arts. 15 y 43 CE)?'.

» STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 4).

2 Debe recordarse que en el ambito de las TRA y, muy especialmente, de la GS lo que se discute
no solo es el derecho a tener un hijo en un sentido amplio (que bien podria satisfacerse con la adopcién),
sino concretamente de tener un hijo propio, entendiéndose por tal el que posea vinculacién genética con
al menos uno de los comitentes.

»  Entre otros: ILIADOU, M. (2017). «Surrogacy and positive obligations under the European
Convention on Human Rights». Revista Espaiiola de Derecho Europeo, vol. 62, nim. 2, pp. 127-160; o
LAMM, E. (2017). «Argumentos para la necesaria regulacion de la gestacién por sustitucion». Gaceta
Sanitaria (SESPAS), vol. 31, ntim. 6, p. 539.

26 GOMEZ SANCHEZ, Y. (1994). E/ devecho a la reproduccién humana, op. cit., p. 58.

#7 ROCA TRIAS, E. (1988). La incidencia de la inseminacion-fecundacion artificial en los derechos
[fundamentales y su proteccion fundamental, Vitoria-Gasteiz, Trivium, p. 25.
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Asimismo, otros autores como LAMM o VELA SANCHEZ entienden que el
«derecho a procrear»?® se sustenta en el libre desarrollo de la personalidad reconocido
por el art. 10 CE y que exige el respeto a «la configuracién auténoma del propio plan
de vida»?’. Asi, entienden la libertad reproductiva como el derecho a decidir libre y
auténomamente sobre la propia capacidad reproductiva, sin injerencias externas. Por
ello, parte de la doctrina entiende que la prohibicién de la GS lesiona esta libertad
reproductiva, asi como el libre desarrollo o incluso la dignidad de los comitentes.

Empero, la jurisprudencia del TC ha esclarecido que la libertad reproductiva se
deriva de la autonomfa personal, y no se trata, por tanto, de un derecho fundamental
auténomo, sino de «intereses juridicos invocables ante la jurisdiccién ordinaria se-
gln su particular configuracién legal»*. Asimismo, ha circunscrito el contenido de
dicha libertad a la garantfa de adoptar decisiones libres y auténomas sobre su funcién
reproductiva, mas no ha derivado de dicha libertad la obligacién positiva del Estado
de, por ejemplo, autorizar el acceso a métodos anticonceptivos®! o a la interrupcién
voluntaria del embarazo®’. Tampoco, por tanto, a la luz de la jurisprudencia consti-
tucional, puede extraerse de la proteccién de la autonomia personal y reproductiva
un deber estatal de facilitar la reproduccién mediante el acceso a todas las técnicas
cientificamente posibles, incluyendo la GS.

Ahora bien, dado que el art. 10.2 CE nos obliga a interpretar los derechos funda-
mentales de conformidad con los textos internacionales ratificados por Espafia en la
materia, resulta necesario abordar este escenario.

En el marco europeo, tampoco se encuentra un reconocimiento expreso del «de-
recho a tener un hijo». En amparo del derecho a la vida privada y familiar (art. 7
CDFUE), en materia de gestacién por sustitucion, el TJUE solo se ha pronunciado
en dos ocasiones® en relacidn con las obligaciones que se derivan de ciertas Directivas
Europeas para la concesion de permisos de maternidad a madres comitentes.

Por su parte, el TEDH ha desarrollado en sus sentencias el dmbito de proteccién
de los derechos reproductivos en el marco del art. 8 CEDH, y ha reconocido el dere-
cho a que se respete la decisién de ser (0 no) padre o madre** dentro del &mbito del
derecho a la vida privada, en la medida en que protege tanto la identidad del indivi-
duo y su autonomia personal, como sus relaciones con otras personas.

% LAMM, E. (2013). Gestacidn por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
Barcelona, Universitat de Barcelona: Publicacions i Edicions, p. 233; VELA SANCHEZ, A.J. (2011).
«La gestacién por sustitucién o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las madres de alquiler».
Diario La Ley, 7608, p. 8.

#  Entre otras, STC 215/1994, de 14 de julio (FJ 4).

3 ATC 40/2017, de 28 de febrero (FJ 5).

31 STC 145/2015, de 25 de junio (EJ 5).

32 STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 11).

33 SSTJUE de 18 de marzo de 2014 (Asuntos C-363/12 y C-167/12).

3 SSTEDH Evans v. Reino Unido, de 10 de abril de 2007; y Dickson v. Reino Unido, de 4 de
diciembre de 2007.
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Sin embargo, el TEDH ha destacado que el respeto a esta decisiéon no implica el
reconocimiento de un derecho de formar una familia bien adoptando, bien de forma
biolégica®. Es decir, el TEDH lo ha configurado como un derecho de libertad en tan-
to que debe protegerse la autonomfa individual, del que también dimanan obliga-
ciones positivas como la exigencia de que los Estados parte del Convenio tengan un
sistema normativo que proteja dicho respeto a la decisién de ser (o no) padre®. Pero
en ningun caso ha establecido que del mismo se deduzca una obligacién estatal de
autorizar o regular una determinada TRHA para acceder a su uso, entre ellas la GS*'.

Cierto es que la jurisprudencia europea ha impuesto la obligacién de reconocer
la filiacién de los menores nacidos por GS en virtud del interés superior del menor
y de su derecho a la vida privada, pero ello no implica en ningtn caso que se haya
pronunciado al respecto de una obligada autorizacién de la GS como medio para
tener un hijo.

En este sentido, cabe destacarse que el TEDH tampoco ha derivado de la existen-
cia de un derecho al respeto de la decisién de ser (0 no) padre/madre una obligacién
de los legisladores nacionales a autorizar practicas como la interrupcién voluntaria
del embarazo (salvo en circunstancias muy concretas)’® o el acceso a determinados
medios anticonceptivos®”. Por consiguiente, resulta coherente interpretar que tam-
poco deriva una obligacién positiva de permitir el acceso a concretas TRA, ni tam-
poco a la GS: maxime ante la inexistencia de un consenso europeo al respecto de su
regulacién, fruto de las controversias ético-morales y la relevancia de los intereses y
derechos que se encuentran en juego.

Por dltimo, a nivel internacional, en el marco de los Pactos y Convenios Inter-
nacionales ratificados por Espafia, tampoco puede encontrarse un reconocimiento de
un derecho de reproduccién del que dimane una obligacién positiva de los Estados
a autorizar la GS. Por una parte, el Comité de DDHH de la ONU ha protegido la
autonomia reproductiva de las mujeres® al amparo de los derechos recogidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, focalizando la proteccién en la
libertad de las personas en el dmbito reproductivo, proscribiendo injerencias ex-
ternas y consecuencias negativas derivadas de las decisiones reproductivas tomadas.

> STEDH Paradiso Campanelli v. Italia, de 24 de enero de 2017: «El derecho al respeto de la vida
familiar no protege el simple deseo de fundar una familia» (§141).

¢ STEDH V.C. v. Eslovaquia, de 8 de noviembre de 2011.

37 DIAZ CREGO, M. (2020). «La posicién de los comitentes en el debate en torno a la gestacidn
por sustitucién: a las vueltas con el supuesto derecho a tener hijos». Revista de Derecho Constitucional,
ndm. 31, p. 16.

% STEDH A, By C v Irlanda, de 16 de diciembre de 2010.

% Decisién del TEDH Pichon y Sajous. v. Francia, de 2 de octubre de 2001.

i COOK, R.J. (1997). «<UN Human Rights Committees advance reproductive rights».
Reproductive Health Matters, vol. 5, nim. 10, p. 151.
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Pero, nuevamente, no ha impuesto obligaciones positivas a los Estados en materia
reproductiva®.

Mis incisivo ha sido el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
materia de acceso a TRA y en el desarrollo de la proteccién al derecho a la salud se-
xual y a la autonomfa reproductiva®®. Este Comité entiende que los Estados no estin
obligados a facilitar la propia reproduccién autorizando unas concretas TRA, sino
que poseen una amplia libertad en dicha eleccidn legislativa, si bien en su regulacién
debe permitir un acceso no discriminado.

Asi pues, tras estudiar el marco juridico vigente en Espafla, tanto a nivel interno
como internacional, puede afirmarse que, si bien se ha constatado el reconocimiento
y consiguiente proteccién de la libertad reproductiva y del derecho al respeto a la
decisi6n de ser (o no) padres, de ello no se deriva que exista una obligacién positiva
de los Estados de garantizarla autorizando cualquier técnica existente. Mds bien el
reconocimiento de la libertad reproductiva implica el derecho de acceso a aquellas
TRA permitidas por el legislador nacional, sin sufrir discriminacién alguna. Con-
siguientemente, de ningtin modo cabe derivar la obligacién del legislador interno
—en este caso al espaflol— de autorizar una técnica como la GS en su territorio.

De este modo, el examen del encaje constitucional de la legalizacién de la GS
debe realizarse desde la consideracién de que, en el primero de los vértices, aquel que
propiamente da inicio al esquema triangular, nos encontramos con unos comitentes
que no ejercitan ningtn derecho fundamental, sino que expresan su legitimo deseo
de usar la GS como via para tener un hijo. Esta cuestién resulta harto relevante pues-
to que en los otros dos vértices se encuentran en juego derechos fundamentales, tanto
de la gestante como del menor.

La libertad reproductiva alcanza el uso de técnicas en la propia reproduccion.
Pero en la medida en que esta practica requiere del uso de la capacidad reproductiva
de un tercero (la gestante), el marco juridico vigente exige que la limitacién de los
derechos de esta gestante se realice bien con base en un fin social superior que cons-
tituya en si mismo algtn valor constitucionalmente reconocido y que su priorizacién
resulte de la propia Constitucién®’; bien para proteger otro derecho constitucional-
mente reconocido®, siempre con respeto al principio de proporcionalidad en sentido
amplio.

Por lo tanto, tal y como destaca DIAZ CREGO, «la reflexién habra de girar so-
bre los objetivos que persigue tal regulacién, sobre su legitimidad y sobre la propor-
cionalidad de la injerencia»®, pues nos encontramos ante un verdadero ejercicio de

41 A excepcién de permitir el acceso a abortar de forma segura en determinados casos que pongan

en riesgo el derecho a la vida, integridad personal y seguridad reproductiva de la madre.

2 A modo ilustrativo, Dictamen del Comité DESC respecto de la Comunicacidn 22/2017, S.C. y
G.P. v Italia, de 28 de marzo de 2019.

B STC 22/1984, de 17 de febrero (FJ 3).

4 Por todas, STC 91/1983, de 7 de noviembre.

% DIAZ CREGO, M. (2020). «La posicién de los comitentes», op. cit., p. 34.
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ponderacién de bienes constitucionales que nace no fruto del ejercicio de un derecho
legalmente reconocido, sino de un respetable deseo humano. En definitiva, como
concluyen el Comité de Bioética en su Informe de 2017 y el Tribunal Supremo en
su dltima sentencia en materia de GS: «el deseo de una persona de tener un hijo, por

muy noble que sea, no puede realizarse a costa de los derechos de otras personas»*.

3.2 Libertad reproductiva y autodeterminaciin personal frente a la dignidad y la integri-
dad fisica y psiquica de la gestante

Con casi toda seguridad, el segundo vértice del tridngulo de derechos e intereses
que dibuja la GS es el que provoca mayor controversia y da pie a dos posicionamien-
tos absolutamente contrarios: quienes consideran esta practica supone un atentado
contra la dignidad de la gestante, y la de aquellos que entienden que se trata de una
manifestacién de la autonomia de la voluntad de dicha mujer gestante.

Consiguientemente, en tanto los bienes protegidos constitucionalmente que se
encuentran en juego principalmente son la dignidad y la libertad de la gestante,
debemos dilucidar las exigencias de ambas para poder contrastar su afectacién por la
préactica de la GS.

Ambos valores aparecen juridificados en textos internacionales como la Declara-
ci6n Universal de los Derechos Humanos (1948) o el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (1966), y también a nivel supranacional en el propio Tratado
de la Unién Europea en su art. 2, como fundamento de dicho tratado, y en la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE. Pero interesa concretar el examen desde la pers-
pectiva constitucional por lo que, si acudimos a la Constitucién Espafiola de 1978, lo
primero que cabe sefialar es que se trata de una norma «cualitativamente distinta de
las demds, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de constituir
el orden de la convivencia politica e informar todo el ordenamiento juridico»?. Este
nucleo axiolégico del ordenamiento constitucional se traza en los arts. 1.1, 9.3y 10.1
CE, que proclaman los principios, valores y fundamentos esenciales que informan
dicho ordenamiento y cuya conjuncién permite afirmar que la dignidad de la persona
es el «valor supremo».

Asi, por una parte, la Constitucién establece en su art. 10.1 la dignidad de la
persona como fundamento del orden politico y de la paz social. No cabe duda de que
se trata de un concepto complejo y con diversas connotaciones, pero a efectos de este
andlisis resultan relevantes las implicaciones juridicas del mismo. Para esclarecerlas,
cabe acudir a la definicién dada por el Tribunal Constitucional, como intérprete su-
premo de la CE: «la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona» **
que se proyecta sobre los derechos individuales y, por consiguiente, debe «permanecer

46 STS 277/2022, de 31 de marzo (FJ 3.12).
47 STC 9/1981, de 31 de marzo (FJ 3).
4 STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 8).
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inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre, constitu-
yendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan al disfrute
de los derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto
ser humano, merece la persona»®.

De esta concepcién, ALEGRE MARTINEZ rescata que la naturaleza juridica
de la dignidad reconocida constitucionalmente tiene un triple cardcter: «en primer
lugar, la base y la raz6n de ser de los derechos inviolables inherentes a la persona», es
decir que el reconocimiento de los derechos fundamentales trae causa obligada de la
prevalencia del valor de la dignidad®. En segundo lugar, «la dignidad funciona como
un fin, tanto del reconocimiento de los derechos como de la previsién de garantias
para la proteccién en el ejercicio de los mismos». Por dltimo y como consecuencia
de lo anterior, «la dignidad se convierte en un limite»’!, puesto que en la medida
en que la existencia de derechos trae causa de la dignidad, el respeto a la dignidad,
tanto de los demds como la propia (dado que los derechos que le son inherentes son
irrenunciables) funciona como limite de los derechos propios. Asf pues, la dignidad
contribuye a la configuracién de los derechos fundamentales y sirve como pauta de
interpretacién y aplicacién de los mismos’?.

Por otro lado, nuestra Carta Magna sefiala la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) que debe emplearse como pardmetro de inter-
pretacion de todas las normas que lo integran y tiene diversas expresiones, entre las
cuales encontramos el principio de autonomia de la voluntad. Este concepto esencial
del Derecho privado parte del entendimiento de que toda persona puede «regir y
ordenar su propia conducta mediante sus propias normas sin depender de nadie ni
ser obligado a ella por un impulso externo»>?. Esta libertad general de accién es reco-
nocida al individuo para el desarrollo libre de su personalidad moral como principio
en el mentado art. 10.1 CE.

Ahora bien, esta libertad de decisién y accién no es ilimitada, puede verse res-
tringida en su ejercicio por la exigencia de respeto a los derechos y libertades de los
demds, y el mantenimiento de la paz social, siempre de forma ponderada y segiin per-
mita el marco constitucional’’. Por tanto, debe remarcarse que no es suficiente con la

9 STC 120/1990, de 27 de junio (FJ 4).

50 FERNANDEZ SEGADO, E (1992). El sistema constitucional espaitol, Madrid, Editorial
Dykinson, p. 163.

51 ALEGRE MARTINEZ, M.A. (1996). La dignidad de la persona como fundamento del Ordenamiento
Constitucional espaiiol, Leén, Universidad de Leén, pp. 74-75.

52 GOMEZ SANCHEZ, Y. (2005). «Dignidad y ordenamiento comunitario». Revista de Derecho
Constitucional Europeo, ntm. 4, p. 226.

> SORO RUSELL, O. (2016). E!/ principio de la antonomia de la voluntad privada en la contrataciin:
génesis y contenido actual, Madrid, Editorial Reus, p. 10.

> Tal y como destacé el Tribunal Supremo en la paradigmdtica STS 247/2014, de 6 de febrero,
la «posibilidad de eleccién tiene unos limites que (...) vienen constituidos por el respeto al orden
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cldsica condicién de prohibicién de dafios a terceros, sino que el valor de la dignidad
humana, fundamento del orden politico y la paz social, también opera como limite.

Habiendo aclarado las exigencias de los bienes constitucionales contrapuestos,
resulta pertinente regresar a la pregunta formulada al principio para resolver su en-
frentamiento en el dmbito de la GS y la gestante: ;la decisién libre de prestarse a
gestar un menor para otros puede o no anular la consideracién de que este proceso
implique un atentado contra su dignidad?

Ante el argumento de la autonomia de la gestante, en tanto ella consiente libre
y conscientemente gestar para terceros, deben puntualizarse varios aspectos. Prime-
ramente, debe recordarse que la libertad de autodeterminacién no es ilimitada, sino
que puede restringirse este derecho de decisién, entre otros, cuando se vulnere la
propia dignidad humana.

A pesar del grado de contingencia que tiene la cldusula de dignidad®, buena
parte de la doctrina y de los Tribunales’® asume generalizadamente la definicién aso-
ciada a su afectacién negativa, por lo que ha venido manejando la férmula del objeto
(Objektformel) para rechazar la instrumentalizacién del ser humano: «se entiende que
se verd menoscabada {la dignidad} cuando un ser humano sea degradado a la condi-
ci6n de objeto o de simple medio para conseguir un fin»’’. Asf pues, si bien un objeto
puede usarse como un medio al servicio de un determinado fin; la persona y también
su cuerpo y funciones, no pueden ser instrumentalizados para un fin que le sea ajeno,
por lo que consiguientemente no puede ser objeto de transaccién’®.

En este sentido, cabe destacar que no solo el Estado puede potencialmente re-
ducir al ser humano a un mero objeto, carente de voluntad, sino que también el
propio titular puede atentar contra su propia dignidad al renunciar al ejercicio de su
libertad®®. Asi, un individuo por mucho que consienta libre y voluntariamente no
puede venderse como esclavo ni puede autorizar a que se lo mutile, puesto que atenta
contra el principio de indisponibilidad del propio cuerpo, con base en el respeto a la
dignidad humana.

Por lo tanto, aunque la gestante se preste de forma voluntaria, e incluso altruista,
a la GS se verd objetivamente reducida a llevar a cabo un papel instrumental, puesto
que se utiliza su funcién reproductiva para satisfacer un fin ajeno. Esto se ve plasma-
do en la exigencia contractual de vivir su embarazo desde una perspectiva estricta-
mente funcional, como una experiencia extrafia a s{ misma, por lo que se le prohibe

publico entendido bdsicamente como el sistema de derechos y libertades individuales garantizados en
la Constitucién» (EJ 3.4).

% Asi lo advierten los distintos autores de la obra colectiva CHUECHA, R. (Dir.) (2015).
Dignidad humana y derecho fundamental, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

¢ A modo ilustrativo, véase la STJUE de 9 de octubre de 2001 en el asunto C 377/98.

7 GOMEZ FERNANDEZ, 1. (2020). «Incertidumbres y algunas certezas sobre la gestacién
subrogada en Portugal». Revista General de Derecho Constitucional, ndim. 31, p. 19.

> VALERO HEREDIA, A. (2019). «La maternidad subrogada», op. cit., p. 431.

> ALVARADO TAPIA, K.P.(2015). «Ellibre desarrollo de la personalidad. Andlisis comparativo
de su reconocimiento constitucional en Alemania y Espafia». Revista IUS, vol. 10, p. 26.
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formar un vinculo emocional con el menor que gesta. Asimismo, contractualmente,
las decisiones relevantes respecto a la gestacion y el nacimiento como son la opcién
de mantener el contacto con la gestante tras el parto o cudntos embriones se transfie-
ren®, entre otras, quedan a la sola voluntad de los padres contratantes.

Precisamente, el Tribunal Supremo en su reciente STS 277/2022, de 31 de marzo
(FJ 3.7) recoge la situacién en que se encuentra la madre gestante: «Se obliga a so-
meterse a tratamientos médicos que ponen en riesgo su salud y que entrafian riesgos
adicionales a las gestaciones resultantes de una relacién sexual (...) renuncia a su
derecho a la intimidad y confidencialidad médica».

Asimismo, el Supremo denuncia la regulacién por contrato de «cuestiones como
la interrupcién del embarazo o la reduccién embrionaria, cémo serd el parto (por ce-
sarea, «salvo que el médico tratante recomiende que sea un parto vaginal»), qué pue-
de comer o beber la gestante, se fijan sus hdbitos de vida, se le prohiben las relaciones
sexuales, se le restringe la libertad de movimiento y de residencia, de modo mds
intenso segln avanza el embarazo, prohibiéndole salir de la ciudad donde reside o
cambiar de domicilio salvo autorizacién expresa de la futura madre, hasta recluirla en
una concreta localidad distinta de la de su residencia en la Gltima fase del embarazo.
La madre gestante se obliga «a someterse a pruebas al azar sin aviso previo de detec-
ci6én de drogas, alcohol o tabaco segtin la peticién de la futura madre». Y, finalmente,
se atribuye a la comitente la decisidn sobre si la madre gestante debe seguir o no con
vida en caso de que sufriera alguna enfermedad o lesién potencialmente mortal».

Todo lo expuesto constata como en la GS quien dispone realmente de su cuerpo
y sus funciones de reproduccién y gestacién no es la gestante sino los comitentes®!, lo
cual permite al Tribunal Supremo concluir que tanto la gestante como menor nacido
por GS son «tratados como meros objetos, no como personas dotadas de la dignidad
propia de su condicién de seres humanos».

Con todo, podria cuestionarse si la situacién de la GS se puede asimilar andloga-
mente a realizar un trabajo arduo a cambio de una retribucién en beneficio de una ter-
cera persona. Ciertamente, existen condiciones laborales que pueden ser degradantes
y contrarias al respeto de la dignidad, razén por la cual el legislador ha adoptado un
marco normativo riguroso y estricto para garantizar que cuando un individuo ponga
su capacidad de trabajo a disposicién de un tercero lo haga «en tanto que persona».

Por el contrario, la gestante se compromete a «poner a disposicién» de una(s)
tercera(s) persona(s)® su ttero y su capacidad de gestar a cambio de una «compensa-
ci6n», cosa que resulta incompatible con el principio de indisponibilidad del cuerpo

" Elemento determinante clinicamente para considerar si se trata o no de un embarazo de riesgo.

¢ VALERO HEREDIA, A. (2019). «La maternidad subrogada», op. cit., p. 432.

92 Precisamente esta puesta a disposicién en beneficio de terceros es lo que impide trasladar a
la GS «los argumentos de consentimiento del paciente ante cualquier intervencién sobre su propio
cuerpos, destaca SALAZAR BENITEZ, O. (2017). «La gestacién por sustitucién desde una perspectiva
juridica: Algunas reflexiones sobre el conflicto entre deseos y derechos». Revista De Derecho Politico, nim.

99, p. 95.
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humano: los contratos de GS tienen por objeto las funciones de reproduccién y gesta-
cién de la mujer y también su cualidad de madre, ambos «elementos que pertenecen
al propio ser de una persona»® y, por tanto, son bienes juridicos indisponibles. En la
medida en que corresponden «al ambito de las personas y no al de las cosas»®, se en-
cuentran fuera del comercio de los hombres, es decir, no pueden ser objeto de contra-
to alguno, tampoco a titulo gratuito. Asi pues, la gestante se obliga a realizar un acto
que roza la alienacién y que no puede asimilarse a ninguna otra prestacién laboral.

Pero es que, ademds, si la GS se convirtiese en una opcién de trabajo para las
mujeres, es decir en un medio de supervivencia® para alcanzar la estabilidad y bien-
estar econémicos necesarios para ellas y sus familiares, no cabria hablar de un libre
ejercicio de la autodeterminacién: «en tanto las mujeres deban ofrecer sus cuerpos y
su tero, y sean empujadas a convertirse en «fabricantes de bebés» para paliar sus ne-
cesidades bdsicas, la libertad reproductiva estard viciada desde sus inicios, al margen
de que de esta forma estamos avalando la creacién de un mercado».

Ademds, debe advertirse que dicho contrato de GS en virtud del cual los deseos
de los padres intencionales justificarfan el uso de la mujer gestante como un medio
o instrumento®, se supone que se contrae en un pretendido contexto de libertad e
igualdad de condiciones para pactar, sin tener en consideracién que en muchos casos
esta autonomia es mds que cuestionable dado que las gestantes se encuentran en
situacién de especial vulnerabilidad socioeconémica, cosa que aumenta el riesgo de
explotacién de mujeres®.

Precisamente, el Tribunal Supremo en su reciente STS 277/2022, de 31 de marzo,
agudamente destaca que «no es preciso un gran esfuerzo de imaginacién para hacer-
se una cabal idea de la situacién econémica y social de vulnerabilidad en la que se
encuentra una mujer que acepta someterse a ese trato inhumano y degradante que
vulnera sus mds elementales derechos a la intimidad, a la integridad fisica y moral, a

%  MONTERO, E. (2015). «La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las

personas y las cosas». Persona y Derecho, nim. 72, p. 8.

0 Ibid., p. 6.

%  SALAZAR BENITEZ, O. (2017)., op. cit., p. 105.

%  MIR CANDAL, L. (2010). «La maternidad intervenida: reflexiones en torno a la maternidad
subrogada». Revista Red Bioétical UNESCO, vol. 1, p. 12.

¢  SALAZAR BENITEZ, O. (2020). «La autonomfa de las mujeres en juego: la gestacién para
otros desde una perspectiva de género». Revista General de Derecho Constitucional, nim. 31, p. 38.

% De hecho, en la STS 277/2022, de 31 de marzo, el Tribunal advierte que «la l6gica perversa
de un mercado que tenga por objeto la gestacién subrogada de nifios favorece que estos contratos se
celebren y ejecuten cada vez con mds frecuencia en aquellos Estados en los que se otorgan mayores
prerrogativas a los comitentes y, correlativamente, se acentle la vulneracién de ... la dignidad de
la mujer gestante» (FJ 3.11). En este sentido, cabe resefiar la experiencia britdnica pues, a pesar de
haber legalizado una suerte de modelo de gestacién para otros de cardcter altruista, la falta de oferta ha
generado una proliferacién del turismo reproductivo a paises que admiten la modalidad comercial, con
condiciones de proteccién de derechos de la gestante bastante laxas. Véase: https://www.theguardian.
com/lifeandstyle/2015/mar/14/childless-britons-increasingly-surrogate-babies
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ser tratada como una persona libre y auténoma dotada de la dignidad propia de todo
ser humano» (FJ 3.8).

Por tanto, de todo lo expuesto y analizado, puede constatarse que la mercantili-
zacién del cuerpo y los derechos de la gestante resultan objetivamente insoportables
dentro del marco constitucional actual. As{ las cosas, parece claro que la dignidad,
en tanto que razén de ser y fin de los derechos fundamentales, debe a su vez operar
como limite de los mismos.

No obstante, a pesar de todo lo argumentado hasta el momento, no puede darse
por resuelto el conflicto que surge entre la libre autodeterminacién y la dignidad
humana, puesto que el rechazo de la GS altruista siempre requiere de una mayor
fundamentacién®.

En este sentido, cabe recordar que el TC entiende que la dignidad se manifiesta
singularmente «en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida
y que lleva consigo la pretensién al respeto por parte de los demds»’°. Por tanto, se
refleja en la libertad personal de la mujer a tomar decisiones sobre su propia vida,
su cuerpo y su reproduccién. Asf las cosas, debemos cuestionarnos si ante el consen-
timiento libre, auténtico, informado y competente por parte de la gestante en un
contrato de GS altruista, cabe oponer el atentado de la dignidad como limite. ;O es
precisamente al no respetar esta decision libre y auténoma que se la estd objetivando?

Para resolver esta cuestién, debemos analizar las implicaciones de dicho consen-
timiento. En primera instancia, debe destacarse que el consentimiento de los comi-
tentes y de la mujer gestante no son simétricos, puesto que el de esta tltima implica
el asentimiento de intromisiones continuadas durante todo el proceso en varios de
sus derechos fundamentales, principalmente en su derecho a la integridad fisica y
psiquica (art. 15 CE) y en su libre autodeterminacién (arts. 10, 17 CE), tal y como se
observa en las cldusulas del contrato transcritas en la STS 277/2022, de 31 de marzo
(FJ 1). Tampoco es simétrico en la medida en que la gestante renuncia anticipada-
mente a los derechos y deberes propios de la maternidad del bebé que gesta’.

Por otra parte, cabe sefialar el desajuste que existe entre la prestacién del consen-
timiento y la imposibilidad de revocacién una vez ha iniciado la gestacién. La acep-
tacién inicial no garantiza necesariamente que se mantenga dicho consentimiento a
lo largo de la ejecucién del contrato. Debe tenerse en consideracién la advertencia
realizada por el Tribunal Constitucional portugués respecto al consentimiento infor-
mado en el marco de la GS: la gestacién es un «proceso complejo, dindmico y Gnico»
en el que se desarrolla una relacién entre la embarazada y el feto. Este vinculo puede
producir mutaciones en la autoconciencia de la gestante que no pueden anticiparse

% Puesto que diversos autores entienden que «la opcién de la gestacién altruista elimina una

buena parte de las objeciones», tal y como sostiene MATIA PORTILLA, EJ. (2019). op. cit., p. 116.
70 STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 8).
7t STS 277/2022, de 31 de marzo: «La madre gestante se obliga desde el principio a entregar
al nifio que va a gestar y renuncia antes del parto, incluso antes de la concepcién, a cualquier derecho
derivado de su maternidad» (EJ 3).

242 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 225-253

08 Sara Aleméan.indd 242 09/03/2023 9:12:48



DERECHOS FUNDAMENTALES Y GESTACION POR SUSTITUCION...

completamente ex ante’”. Consiguientemente, no puede tenerse por suficientemente
informado el asentimiento prestado al inicio del contrato «respecto a la totalidad de
ese proceso antes de que el mismo se materialice» 7.

Por ello, la falta de informacién suficiente en el momento de emitir el consenti-
miento impide que este pueda reputarse completamente libre. En consecuencia, por
mucho que a priori el consentimiento no estuviese viciado, ello no logra garantizar de
forma suficiente la concurrencia de voluntariedad a lo largo del proceso y, entonces, si
a posteriori la gestante se opusiese a ejecutar el contrato, «una eventual ejecucién for-
zosa del mismo o una penalizacién pecuniaria por su incumplimiento»’* supondrian
una afectacién intolerable de la dignidad humana y el libre desarrollo de la persona-
lidad de la mujer gestante. En otras palabras, se produce una grave afectacién de la
libertad y autonomfia individual de la gestante puesto que contractualmente «queda
presa de unas condiciones que la someten a una presién a veces insoportable»”’, de
las que tiene dificil (o casi imposible) salida.

As{ pues, el elemento definitorio de la GS, sea comercial o altruista, que es la
prestacion del consentimiento permanente e irrevocable por parte de la gestante (des-
pués del inicio del procedimiento de TRA)® es indiscutiblemente inconstitucional
por limitar desproporcionadamente el respeto al libre desarrollo de la personalidad y
a la dignidad humana de la gestante.

En definitiva, la configuracién del contrato de GS, en todas sus modalidades,
resulta incompatible con la proteccidn constitucional de la dignidad y los derechos
fundamentales de la gestante, en la medida en la que es tratada como un medio para
satisfacer un fin ajeno, y no como un fin en s{ misma. En consecuencia, nuestro actual
marco constitucional «no puede amparar conductas que sean contrarias a las deman-
das de la dignidad de la persona que, por esencia, es irrenunciable»’’.

72 En muchas ocasiones, la gestante no ha podido prever o entender cabalmente en el momento

en el que se ofrece a gestar al bebé lo que le implicard entregarlo, incluyendo el posible sufrimiento o
dafios que le pueda causar. As{ lo recoge SUNSTEIN, C.R. (1992). «Neutrality in Constitutional Law
(With Special Reference to Pornography, Abortion, and Surrogacy)». Columbia Law Review, vol. 92, p.
46.

7> Sentencia del Tribunal Constitucional de Portugal 225/2018, de 24 de abril (§43).

™ 1bid,

> MARRADES PUIG, A. (2017). «La gestacién subrogada en el marco de la CE: una cuestién
de derechos». Estudios de Deusto: revista de Derecho Piiblico, vol. 65, p. 17.

76 De hecho, si se compara con el consentimiento que los distintos instrumentos juridicos exigen
en la préctica de la adopcién la diferencia es notoria, pues se prohibe consentir antes del parto a la misma
y se requiere un periodo de minimo 6 semanas tras el parto antes de que la gestante pueda prestar dicho
consentimiento a la adopcién (véase art. 4 del Convenio de La Haya de 1993, relativo a la Proteccién
del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional).

7 VALERO HEREDIA, A. (2019). «La maternidad subrogada», op. cit., p. 431.
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3.3. Dignidad e interds superior del menor

Corresponde ahora examinar el Gltimo vértice del tridngulo: el tratamiento ju-
ridico-constitucional de la GS desde el enfoque de la dignidad y los derechos del
menor nacido por esta via, asi como la proteccién de su interés superior en tanto no
se regule dicha practica.

Previamente, debe tenerse presente que el menor es el que mayor proteccién exi-
ge dada su incapacidad de proteger y defender por si mismo sus derechos. Asi, el art.
3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) establece el marco de la pro-
teccion del interés superior del menor, como principio rector consagrado en nuestro
ordenamiento por medio del art. 39.4 CE”® y que implica la orientacién y limitacién
en las decisiones de conformidad con los derechos de los nifios y prevaleciendo de
forma prioritaria en caso de ponderacién.

En este contexto, parte de la doctrina ha abogado por la necesidad de reconocer
el vinculo de filiacién que une al menor nacido por GS y los comitentes. Por su par-
te, el sector opuesto entiende que el interés de los menores exige la persecucién de
pricticas como la GS que mercantilizan la filiacién y terminan «convirtiendo a los
menores en un objeto sometido a las reglas del mercado»’.

Bien se parta de una u otra posicién, cabe examinar los riesgos que pueden afec-
tar al menor en el marco de la GS:

i) Riesgo de cosificacién del menor e instrumentalizacién de la vida humana

Los defensores de la GS sefialan que el deseo y la firme voluntad de ser padres que
tienen los comitentes los guiard a actuar en interés superior del menor. No obstante,
el Comité de Bioética de Espafia® advierte que ese mismo deseo puede implicar el
riesgo de percibir al menor como un objeto, como «propiedad de otro» —en mayor
medida que en otra relacién paterno-filial—, puesto que los comitentes pueden es-
coger ciertos aspectos sobre las caracteristicas tanto del menor (como puede suceder
en otras TRA) como de la mujer gestante. En este sentido, ya existen casos® en el

8 Véase también el desarrollo en arts. 2 y ss de la LO 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor.

7 DILLARD, C. (2010). «Future Children as Property». Duke Journal of Gender Law & Policy,
vol. 17, pp. 47-80.

80 VV.AA. (2017). «Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada», pp. 30-39. Disponible en:

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_
eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf

81 Entre otros muchos ejemplos, noticia de la BBC sobre el abandono de una pareja australiana
de uno de los gemelos nacidos por GS porque tenfa sindrome de Down:

https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/08/140802_ultnot_australia_bebe_down_wbm

O el abandono de un menor enfermo y que después fue sustraido de la madre gestante en México:
hteps://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-
acaba-con-el_a_23071789/
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dmbito comparado en los que cuando el menor no cumple con «las expectativas por
las que fue adquirido serd dificilmente admitido» por aquellos comitentes. De he-
cho, la Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado en un Informe de
Jebrero de 2015 ya advirtié de las graves amenazas respecto a «los derechos humanos,
incluidos los del menor, en relacién con los contratos de GS internacional, sefialando
las siguientes: abandono de nifios por parte de los comitentes por razones de salud o
de preferencia de sexo, (...)»%.

Por ello, el TS, en la ya mencionada Sentencia 247/2014, de 6 de febrero (F] 6y 8),
seflala que el ordenamiento juridico espafiol no acepta ni en materia de adopcién ni
de TRA la vulneracién de la dignidad del menor por medio de la mercantilizacién
de la filiacién. Por el contrario, sefiala que con la GS se produce una «cosificacién»
del nifio al determinar su filiacién en favor del que realiza el encargo por medio de
un contrato, cosa que lo convierte en un objeto del trifico mercantil, mdxime en el
marco de la modalidad comercial. En la misma linea, en su Senzencia 277/2022, de 31
de marzo, advierte que se cosifica «al futuro nifio, al que se priva del derecho a conocer
sus origenes ... pues se le concibe como el objeto del contrato, que la gestante se
obliga a entregar a la comitente» (FJ 3.9).

Y es que precisamente una de las razones que justifican la existencia en nuestro
ordenamiento del art. 10 LTRHA, como norma de orden publico, es el respeto al
interés del menor que exige no considerarlo como objeto de un contrato orientado a
su generacién® y a la alteracién previa de su filiacién.

ii) Riesgo de trdfico de menores.

El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia
(2000) establece en su art. 2: «Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccién
en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a
cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién». Resulta bastante evidente
que la modalidad comercial de GS encaja en esta definicién puesto que, aun compar-
tiendo carga genética con uno de los comitentes, lo cierto es que a la gestante se le
paga por renunciar a su maternidad legal y entregar al menor que ha parido.

En este mismo sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo en su reciente STS
27712022, de 31 de marzo, al considerar que la gestacion por sustitucién en su mo-
dalidad comercial encaja al completo en la definicién de «venta de nifios» descri-
ta en el precitado art. 2 del Protocolo Facultativo en la medida en que concurren
los tres elementos que exige dicha concepcién: «a) «remuneracién o cualquier otra

8 Documento  disponible  en:  https://assets.hcch.net/docs/82d31£31-294f-47fe-9166-
4d9315031737.pdf

8 QUINONES ESCAMEZ, A. (2009). «Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el
extranjero mediante maternidad subrogada». InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3, p. 39.
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retribucién»; b) el traslado del nifio (de la mujer que lo ha gestado y parido a los
comitentes); y ¢) el intercambio de «a)» por «b)» (pago por la entrega del nifio). La
entrega a que se obliga la madre gestante no tiene que ser necesariamente actual (esto
es, de un nifio ya nacido), puede ser futura, como ocurre en el contrato de gestacién
por sustitucion».

En consecuencia, el Supremo determina que se lesiona gravemente «la dignidad
e integridad moral del nifio (y puede también serlo para su integridad fisica habida
cuenta de la falta de control de la idoneidad de los comitentes) que se le considere
como objeto de un contrato, y atenta también a su derecho a conocer su origen bio-
l6gico» (EJ 3.5).

Con todo, cabe cuestionarse si la GS altruista logra atajar dicho peligro, de ma-
nera que debe discutirse nuevamente acerca del objeto del contrato: o bien se presta
un servicio de gestacién de un nifio a cuya filiacién consiente renunciar, o bien inclu-
ye la eventual entrega a los comitentes del menor al que la gestante ha dado vida®.
Asimismo, cabe destacar que la mayorfa de normativas de otros Estados que admiten
la modalidad altruista de GS siempre prevén que exista compensacién econémica
para la gestante (como también sucede en el caso objeto de la STS 277/2022, de 31 de
marzo), por lo que persiste el riesgo de trifico de menores y de instrumentalizacién de
la gestante en la medida en que dicha compensacién puede amagar una retribucién
encubierta®.

En todo caso, lo cierto es que la cuestién de fondo, moral y juridica, se refiere a
la legitimacién de un contrato que pone en circulacién el cuerpo, la integridad fisica
y psiquica de la gestante, as{ como la transmisién contractual de la filiacién o del
propio menor, mds alld de la existencia 0 no de compensacién econémica.

La cuestién para formular en este sentido serfa qué produce una mayor lesién
en la esfera de derechos del menor: ;la legalizacién de la GS o la situacién actual de
incertidumbre para los menores nacidos por esta via?

iii) Problemas relacionados con la proteccién de los derechos fundamentales del
menor nacido por GS.

#  ARECHEDERRA ARANZADI, L.1. (2018). No se alquila un vientre, se adquiere un hijo, op.
cit., p. 307: «En la gestacién por sustitucién se adquiere un hijo. La donacién de un hijo es inaceptable
como es la venta de un hijo», es decir entiende que la GS no es un contrato de servicio, sino un acto de
disposicién, sea oneroso o gratuito.

% Por ejemplo, en Canadd, pais donde se encuentra legalizada la modalidad altruista en virtud
de la Assisted Human Reproduction Act (2004), CBC News ha destapado este tipo de problemdticas
debido a la falta de «oversight» de las gestaciones subrogadas, teéricamente de cardcter altruista pero
que se ha podido constatar que existen pagos encubiertos mediante el uso de «zruszs» o de facturas a
reembolsar falsas, en CBC NEWS (02.03.2020). «Why a lack of oversight of surrogacy in Canda leaves
some parents feeling taken advantage of». Disponible en: https://www.cbc.ca/news/health/surrogacy-
agencies-expenses-costs-oversight-canada-1.5476965
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No puede rehuirse de la problemdtica que afecta a los derechos de los menores
nacidos a través de GS en un pafis con el cual los padres intencionales no tienen vin-
culo alguno. Al ser trasladados al Estado de procedencia de los comitentes, surgen
trabas respecto al reconocimiento e inscripcién de la filiacién de dicho menor, en la
medida en que debe encajarse esta situacién con el respeto del interés superior del
menor y del orden ptblico dentro del marco juridico-constitucional espafiol.

En primer lugar, debe respetarse el derecho a la vida familiar del menor, cosa
que de conformidad con la jurisprudencia del TEDH implica mantener el vinculo
familiar desarrollado con los comitentes®, aunque no puede ni debe obviarse que
el origen de la vida familiar se encuentre en hechos constitutivos de delito, en cuyo
caso no puede invocarse el interés superior del menor ni la preservacién de dicha vida
familiar como «excusa para inaplicar las disposiciones penales correspondientes»®.

Hay autores que entienden que sobre la conducta defraudatoria de los comitentes
debe primar el interés superior del menor, bloqueando asf los efectos sancionadores
que pudiera haber sobre el reconocimiento de la filiacién en favor de los comitentes®.
También en esta linea interpretativa se ha basado en varias ocasiones la DGRN para
seguir inscribiendo la filiacién determinada en el extranjero en el Registro Civil de
los menores con base al entendimiento de que su interés superior exige que estos
queden al cuidado de los padres comitentes®.

Por el contrario, otros defendemos que el interés superior del menor «no puede
alegarse como paraguas después de violar la ley»”, y en el mismo sentido ha argu-
mentado el TS que entiende que ha de ser un criterio de interpretacién e integracién
de la ley para colmar lagunas, y no un criterio de transgresién o elusién normativa
(STS 247/2014, de 6 de febrero, EJ 5).

En consecuencia, debe repararse en la advertencia que hizo el TS respecto al
recurso abusivo del «interés superior del menor» como fundamento que avale ter-
minantemente el reconocimiento de la filiacién producto de una GS transnacional,
puesto que tal argumentacién «deberfa llevar a admitir la determinacién de la filia-
ci6én a favor de personas de paises desarrollados, en buena situacién econémica, que
hubieran conseguido les fuera entregado un nifio procedente de familias desestruc-
turadas o de entornos problemdticos de zonas depauperadas, cualquiera que hubiera

8 SSTEDH caso Paradiso Campanelli v. Italia de 24 de enero de 2017 (§140 y §151 y ss); y caso
Valdis Fjolnisddttir y otros v. Islandia de 18 de mayo de 2021 (§62).

8 NANCLARES VALLE, J. (2020). «El interés superior del menor en la gestacién por
sustitucién». Revista General de Derecho Constitucional, nim. 31, p. 21.

% Entre otros, PRESNO LINERA, M.A. JIMENEZ BLANCO, P. (2014). «Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacién por sustitucién y su tratamiento en la jurisprudencia». Revista Espaiiola de
Derecho Enropeo, nam. 51, p. 25; o HERNANDEZ LLINAS, L. (2020). «Gestacién por sustitucién
internacional e interés superior del menor: doctrina del TEDH y respuesta de las autoridades
espafiolas». Revista De Derecho Politico, nim. 107, p. 204

8 Entre otras, RDGRN de 18 de febrero de 2009.

% M HUALDE MANSO, M.T. (2012). «De nuevo sobre la filiacién de los nacidos mediante
gestacion contratada». Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 10, p. 7.
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sido el medio por el que lo hubieran conseguido, puesto que el interés superior del
menor justificarfa su integracién en una familia en buena posicién y que estuviera
interesada en él». Resulta esencial remarcar este fragmento porque refleja la primacia
absoluta del orden publico ante una apreciacién individualista de los intereses en
controversia, puesto que con dicha cldusula se pretende velar, en Gltimo término, por
la dignidad y los derechos fundamentales de toda la poblacién®, incluyendo asi a las
partes que no compatecen en el caso concreto ante los Tribunales®.

En todo caso, paralelamente, la jurisprudencia advierte que debe salvaguardarse
el derecho a la vida privada (art. 8 CEDH) y, en concreto, el derecho a la identidad
personal del menor. Esto implica, entre otras cosas, que el menor tiene derecho a
conocer quiénes son sus progenitores bioldgicos” y, en su caso, a establecer los vin-
culos juridicos de filiacién correspondientes con ellos. Para ello, el TS sefiala que la
determinaci6n de la filiacién debe realizarse conforme a los criterios previstos legal-
mente, y no atribuyendo eficacia a certificaciones extranjeras contrarias a las normas
sustantivas y principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico.

Asf, el art. 10 LTRHA se opone a que el contrato de GS sea un titulo vélido
para determinar la filiacién y, consiguientemente, fija una solucién que otorga mayor
seguridad juridica y, por tanto, es mds acorde al respeto a la identidad personal del
menort. Por una parte, el establecimiento de la paternidad del comitente con vinculo
biolégico podrd hacerse por via judicial, de acuerdo con el art. 10.3 LTRHA (as{ lo
recoge también la STS 277/2022, de 31 de marzo, F] 4.9), de manera que se asegure
debidamente la proteccién del nifio y el respeto a su derecho a la identidad.

Por otro lado, la madre legal serd la gestante por aplicacién de la regla general en
un principio, si bien en aras del interés superior del menor, mediante los mecanismos
legales permitidos, se podrd posteriormente establecer la filiacién en favor de la ma-
dre intencional, aunque no haya vinculo genético, de conformidad con lo dispuesto
en el Dictamen del TEDH".

°' En esta misma linea se pronuncié también la Gran Sala del TEDH en el caso Paradiso

Campanelli al conectar el marco del orden piblico con la proteccién de los derechos humanos (§ 197) y
constatar que la cldusula de orden publico no opera como una mera restriccién de los derechos, sino que
a su vez sirve como marco de proteccién de dichos derechos.

92 SIMON YARZA, E (2020). «El debate sobre los vientres de alquiler, los derechos humanos y
el bien comtn». Revista General de Derecho Constitucional, ndm. 31, p. 9.

% En el Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada de 2017 se defiende que en estos casos el Derecho deberfa garantizar al hijo «el conocimiento
de sus origenes biolégicos: no solo a conocer circunstancias relativas a la gestante y al embarazo que
puedan afectar a su propia salud, sino a conocer la identidad de la persona que lo gesté» (p.37).

o Opinién Consultiva de 10 de abril de 2019, en respuesta a la Cour de Cassation francesa sobre el
asunto Mennesson. El TEDH no exige necesariamente el reconocimiento del certificado de nacimiento
legalmente establecido en el extranjero: se deja al margen de apreciacién nacional de cada Estado la
eleccion del procedimiento que reconozca dicha filiacién.
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En Espafia, en su Gltima sentencia al respecto, el Tribunal Supremo ha reiterado”
que dicho mecanismo es la institucién de la adopcién —«cuando quien solicita el
reconocimiento de la relacién de filiacién es la madre comitente, la via por la que
debe obtenerse la determinacién de la filiacién es la de la adopcién» (F] 4.10)—,
dado que al estar sometida al control judicial asegura adecuadamente la proteccién
de los derechos e intereses del menor ante el riesgo de trifico de menores: «el «es-
tudio de circunstancias socio-familiares» o ... la idoneidad del adoptante o de los
adoptantes para asumir la condicién de progenitor respecto del menor adoptado no
deben ser consideradas como un obstdculo para la satisfaccién del interés superior del
menor objeto de la adopcidn, sino como actuaciones encaminadas a su satisfaccién»
(FJ 4.11).

DE VERDA Y BEAMONTE? o FARNOS AMOROS” cuestionan el uso de
la adopcién para conseguir los efectos de filiacién deseados en vez de admitir di-
rectamente la GS, siendo el primero un procedimiento mds largo y complejo, para
conseguir el mismo resultado. Resulta fdcil hacer frente a esta objecién, puesto que
es bien conocida la importancia de las garantfas formales para velar por los derechos
fundamentales: «no [se} anula la inscripcién de la filiacién de los nifios nacidos de
una gestacién por sustitucién respecto de los comitentes para obligarles a dar un
rodeo, «cumplir unas formalidades y llegar al mismo sitio»?, si el proceso es mds
complejo es porque busca garantizar la debida proteccién de los derechos de la mujer
que da en adopcién y del menor en mayor medida que lo hace el mecanismo de la
GS. Y dado los riesgos que implica esta prictica, no puede desmerecerse esa mayor
salvaguarda de los derechos fundamentales y la dignidad de las partes implicadas.

Ademds, cabe sefialar que de conformidad con el art. 34.1 de la Ley de Jurisdic-
cién Voluntaria se atribuye cardcter preferente a la tramitacién del expediente de
adopcién y el art. 176.2.2° CC exime de intervencién de la entidad administrativa
en caso de adopcién del hijo del conyuge del adoptante o de la persona unida por
andloga relacién de afectividad, por lo que se cumple con la exigencia de celeridad
que impuso en dicho Dictamen el TEDH.

Por lo tanto, puede afirmarse que la jurisprudencia espafiola se ha acogido debida-
mente a la doctrina marcada por el Tribunal de Estrasburgo en cuanto a la prevalencia
de la proteccién del interés superior del menor, si bien la interpretacién del «criterio
de orden publico» sigue manteniendo lo decretado en la mentada STS 247/2014

% Ya en el ATS 335/2015, de 2 de febrero, el Supremo habia sefialado que para acceder a la
filiacién en caso de que el comitente sea el padre genético del menor, por medio de la reclamacién
judicial de paternidad, y la adopcién por parte del otro comitente.

% DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2010). «Inscripcién de hijos nacidos mediante gestacién
por sustitucion: (a propésito de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia,
de 15 de septiembre de 2010)». Diario La Ley, nam. 7501, p. 5.

97 FARNOS AMOROS, E. (2015). «La filiacién derivada de la reproduccién asistida: voluntad y
biologia». Anuario de Derecho Civil del Ministerio de Justicia, vol. 68, p. 93.

% ATS 335/2015, de 2 de febrero (EJ 6).
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(posteriormente ratificada en el Auto 335/2015 y en la reciente STS 277/2022).
Consiguientemente, en ocasiones, la aplicacién de esta doctrina implica el rechazo
de la inscripcién de la filiacién de los menores nacidos en el extranjero mediante GS
con base en la certificacién extranjera, en la medida en que la determinacién de dicha
filiacién debe realizarse por los medios que prevé el ordenamiento juridico espafiol y
que han sido subrayados por la precitada jurisprudencia del Supremo.

En definitiva, el marco disefiado por el Supremo trata de alcanzar un equilibrio
justo entre el interés de las partes implicadas —incluido el interés superior del me-
nor— y la preservacién del ordenamiento juridico: «esta solucién satisface el interés
superior del menor, valorado iz concrero, como exige el citado Dictamen del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, pero a la vez intenta salvaguardar ... los derechos
de las madres gestantes y de los nifios en general». Cabe resefiar que el Tribunal
entiende que dichos derechos «resultarian gravemente lesionados si se potenciara la
préactica de la gestacién subrogada comercial porque se facilitara la actuacién de las
agencias de intermediacién en la gestacién por sustitucién, en caso de que estas pudi-
eran asegurar a sus potenciales clientes el reconocimiento casi automdtico en Espafia
de la filiacién resultante del contrato de gestacién subrogada, pese a la vulneracién
de los derechos de las madres gestantes y de los propios nifios»”.

Asi pues, una vez examinados los riesgos que implica la legalizacién de un contrato
como el de la GS respecto a la dignidad, los derechos e intereses del menor, pero tam-
bién las dificultades que entrafia la prohibicién actual en Espafia y que pueden suponer
un cierto perjuicio para las partes implicadas, cabe concluir que la GS puede producir
graves daflos en la esfera de derechos y el interés superior del menor dada la mercanti-
lizacién que se produce respecto de él o su filiacién. Por ello, para respetar los derechos
e intereses del menor, el ser gestado deberfa seguir estando fuera del comercio, puesto
que su conversién en objeto de transaccién contradice frontalmente «las exigencias
minimas de dignidad sobre las que se sustenta nuestro sistema constitucional»'®.

En todo caso, cuando el menor ya ha nacido por GS la proteccién de sus derechos
e intereses adquiere una fuerza superior, y en consecuencia se requiere un marco
comun para que todas las instituciones del Estado velen adecuadamente por dicho
interés superior sin que se produzcan situaciones de desamparo.

4. CONSIDERACIONES FINALES
Hemos abordado el encaje constitucional de la figura de la GS a través del exa-

men de la afectacién de los bienes constitucionales protegidos por dicha préctica,
en vistas a su posible legalizacién como medio para resolver los distintos problemas

% STS 277/2022, de 31 de marzo (F] 4.14).
10 SALAZAR BENITEZ, O. (2020). «La autonomia de las mujeres en juego: la gestacién para
otros ...», op. cit., p. 38.
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que la actual situacién juridica de proscripcién y elusiéon supone. Asi, tras el and-
lisis de los vértices del denominado «tridngulo de la GS», podemos apuntar varias
conclusiones:

— Los comitentes, quienes propician la creacion del tridngulo, no ejercitan un
derecho fundamental a ser padres amparado por el marco juridico vigente,
sino que se trata de un respetable deseo y, por consiguiente, no puede priori-
zarse juridicamente esta legitima aspiracién sobre la dignidad y los derechos
de la gestante y del menor.

— La libre autodeterminacién de la gestante al contraer el compromiso con-
tractual de gestar para otros (en todas sus modalidades) no permite superar
el atentado contra su dignidad que el mismo implica si no existe la posibi-
lidad de revocar el consentimiento hasta el momento de entregar al menor,
pues ello imposibilita entenderlo como plenamente informado ex ante. En
consecuencia, se produce una cosificacién tal que resulta incompatible con el
respeto a su dignidad, valor supremo en la Constitucién Espafiola.

— Se constatan elevados riesgos de dafiar la esfera de derechos y el interés su-
perior del menor nacido por GS, dada la mercantilizacién y cosificacién que
se produce respecto de él o su filiacién, cosa que a su vez entrafia el riesgo de
amparar el trifico de menores.

— En cuanto a la inseguridad juridica y la discriminacién que sufren aquellos
nacidos fruto de la GS transnacional, se comprueba que buena parte se debe
al quebrantamiento por parte de la DGRN del marco legal y jurisprudencial
que niega la proteccién juridica incondicionada de unos vinculos familiares
constituidos en vulneracién de dicho marco juridico pero que, en todo caso,
permiten reconocer el vinculo con los padres intencionales.

— En atencién a los problemas pricticos que presenta la prictica de la GS en
Espafia, se aboga por continuar profundizando en la proscripcién de esta
prictica que atenta objetivamente contra la dignidad y los derechos de la
gestante y el menor. Resulta incoherente que la GS se mantenga prohibida
en el Derecho interno, pero juridicamente se pase por alto respecto a lo que
suceda en el extranjero.

— Por consiguiente, dada la inefectividad de la tipificacién recogida en el art.
221 CP, debe frenarse el turismo reproductivo con la previsién en el Cédi-
go Penal de sanciones especificas y concretas'®' tanto para los comitentes
como para las agencias intermediarias que tramitan los contratos de GS en

%" No puede obviarse la problemdtica que supone la comisién del delito en cuestién en

el extranjero en virtud de las exigencias del principio de territorialidad (arts. 8 CC y 23.1 LOPJ).
Sin embargo, excepcionalmente, pueden aplicarse las leyes penales espafiolas a determinados hechos
cometidos fuera de nuestro territorio (persecucién de delitos transnacionales al amparo del art. 23.4
LOPJ). A mayor abundamiento, consiltese MOLINA FERNANDEZ, F. (2019). «Vigencia espacial
de la ley penal» en LASCURAIN SANCHEZ, J.A. (Coord.), Manual de introduccion al Derecho penal,
Madrid, Agencia Estatal BOE, pp. 148 y ss.
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el extranjero. Asimismo, debe preverse legalmente que la nulidad de los
contratos también sea aplicable a aquellos celebrados en el extranjero, de
manera que la inscripcién en el Registro Civil de los menores nacidos en
otro pafs por medio de GS no pueda realizarse cuando el contrato no se ajuste
al marco fijado en nuestro ordenamiento, sino que deba atenderse a las vias
determinadas jurisprudencialmente para evitar el desamparo de los menores
nacidos por esta practica.

As{ pues, tras el examen realizado, se confirma la dificultad de encajar constitu-
cionalmente un modelo de GS que logre salvaguardar suficientemente la dignidad y
los derechos fundamentales de las partes implicadas de conformidad con lo reconoci-
do y garantizado en nuestra Carta Magna, por lo que la via regulatoria no resulta ser
la solucién 6ptima a esta problemdtica juridica, en tanto no logra una mejora en la
salvaguarda de la dignidad del hijo y de la madre gestante.

En definitiva, se comparte la valoracién que por reiteracion ha realizado el Tribu-
nal Supremo en la reciente STS 277/2022, de 31 de marzo, en relacién a los contratos
de GS: «vulneran los derechos fundamentales, tanto de la mujer gestante como del
nifio gestado, y son por tanto manifiestamente contrarios a nuestro orden piblico»
(FJ 3.12). Por ende, la GS «no puede aceptarse por principio» en tanto en cuanto esta
préctica «entrafia una explotacién de la mujer y un daflo a los intereses superiores del
menor» intolerables en nuestro marco constitucional.
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