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RESUMEN

El presente trabajo aborda una de las cuestiones
de mayor actualidad en el debate bioético espafiol y
comparado, como es la maternidad subrogada. El en-
foque metodoldgico del articulo se funda en un anali-
sis de la realidad subyacente y de su tratamiento legal
en Espaia incluyendo la incidencia que en este &mbi-
to ostenta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. A partir de lo anterior se formu-
la una propuesta de cambio normativo en materia de
gestacion por sustitucion en Espafia que permita su
legalizacion bajo condiciones y controles estrictos.
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ABSTRACT

The paper addresses one of the most current issues
in the Spanish and comparative bioethical debate, such
as surrogate motherhood. The methodological approach
of the article is based on an analysis of the underlying
reality of the surrogate motherhood and its legal
treatment in Spain, including the incidence in this area
of the jurisprudence of the European Court of Human
Rights. From the foregoing, a proposal for a normati-
ve change regarding surrogate motherhood in Spain is
made that allows its legalization under strict conditions
and controls.
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1. INTRODUCCION

La maternidad subrogada o gestacion por sus-
titucidon constituye una de las cuestiones de mayor
actualidad en el marco del debate bioético. En este
sentido, conviene comenzar por poner de manifiesto
que los avances en el campo de la Biomedicina y las
Biotecnologias en las tltimas décadas han situado en
el eje de la reflexion bioética, entre otros aspectos,
aquellos vinculados a los procesos de inicio y final de
la vida humana. En este contexto, el desarrollo de las
técnicas de reproduccion asistida (una de cuyas apli-
caciones es la propia gestacion por sustitucion a la
luz del Preambulo de la Ley 35/1988) ha permitido,
por un lado, que numerosas parejas o individuos pue-
dan tener descendencia —posibilidad que en muchos
de los referidos casos no existiria de no recurrir a di-
chos medios técnicos— como, por otro, la evitacion
de la transmision de genes deletéreos a las futuras
generaciones.

No obstante, y frente a las referidas potencialida-
des enormemente positivas derivadas del desarrollo
de las técnicas de reproduccion asistida, las mismas
plantean igualmente numerosos interrogantes éticos
cuyo estudio resulta fundamental con caracter pre-
vio a la implantacién de cualquier regulacion juridica
sobre el particular. En concreto, una de las modali-
dades de procreacion asistida que ha despertado ma-
yor debate en el seno de la doctrina bioética (tanto
nacional como comparada) asi como ha dado lugar
a regulaciones juridicas enormemente divergentes en
los estados de nuestro entorno ha sido la maternidad
subrogada o gestacion por sustitucion.

El carécter fuertemente controvertido de la mis-
ma se pone de manifiesto incluso en la esfera ter-
minolodgica, siendo habitual que en funcion de las
convicciones morales del que lleva a cabo el andlisis
se utilicen denominaciones divergentes con la fina-
lidad de legitimarla/deslegitimarla: de esta manera
frente a calificativos mds neutros como “gestacion
por sustitucion” o “gestacion subrogada” se hace
referencia en numerosas ocasiones a esta realidad
como “vientres de alquiler”, “ateros de alquiler” o
similares, expresiones estas ultimas con las que se
quiere intensificar el sentido comercial atribuido a
una parte del cuerpo de la mujer como repositorio
para el desarrollo de un proceso gestacional realizado
en favor de tercero(s).

Incluso cabe destacar en relacidon con la referida

gestacion por sustitucion que constituye una de las
escasas cuestiones bioéticas en las que el discurso
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en relacion con la misma no se articula fundamental-
mente desde un eje politico clasico izquierda/derecha
(o de posiciones progresistas frente a conservadoras)
y prueba de ello es la relativa convergencia que en
la radical censura a la maternidad subrogada' se ex-
presa tanto desde posiciones feministas como desde
el discurso oficial de la Iglesia Catélica. Como ten-
dremos oportunidad de demostrar los referentes ar-
gumentales para llevar a cabo un andlisis bioético de
la gestacion por sustitucion son fundamentalmente,
por un lado, la dignidad de la mujer? (en particular,
de las gestantes dada la importante posibilidad de ex-
plotacion de las mismas en el marco de dicho proce-
s0), el interés superior del menor y la evitacion de la
cosificacion (via mercantilizacion) del ser humano, y
por otro, la libertad y autonomia individual y el libre
desarrollo de la personalidad.

. 2. ALGUNAS PRECISIONES TERMINO-
LOGICAS

Mas alla del debate terminoldgico al que se ha
hecho referencia supra para aludir a la propia reali-
dad en concreto, y del que prescindiremos aludien-
do indistintamente a la misma como maternidad
subrogada®, gestacion por sustitucién o gestacion

1 Exponente de dicha vision absolutamente critica con
toda forma de gestacion por sustitucion en la doctrina bioética
es el trabajo de GUERRA-PALMERO, Maria José: “Contra la
mercantilizacion de los cuerpos de las mujeres. La “gestacion
subrogada” como nuevo negocio transnacional”, Dilemata, 26,
2018, pp. 39y ss.

2 Entodo caso, la referencia al valor dignidad particular-
mente en el marco del desarrollo de las biotecnologias, obliga a
una reflexion previa pues como acertadamente advierte ROMEO
CASABONA el cada vez mas frecuente recurso al concepto de
dignidad nos advierte de los peligros de sus excesiva “manipu-
lacién” que podria concluir en vaciar de contenido el valor de la
dignidad humana si no se le dota de un marco juridico de inter-
vencion preciso, concreto y razonado y si no se toman primero
otros instrumentos juridicos tales como derechos fundamentales
0 preceptos constitucionales que aporten, de una manera mas o
menos precisa, las soluciones juridicas pretendidas o buscadas.
Véase ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El derecho y la
Bioética antes los limites de la vida humana, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, p. 47.

3 No obstante, resulta oportuna la precision introducida
por Lourdes VELAZQUEZ quien destaca que la expresion “ma-
ternidad subrogada” se emplea de modo inapropiado pues la ma-
ternidad no es subrogable (al constituir una realidad que implica
una gran riqueza existencial y afectiva en la que el embarazo es
solo uno de los aspectos y se limita a la dimension biologica)
mientras que el embarazo lo puede ser. Véase VELAZQUEZ,
Lourdes: “Algunos aspectos acerca del consentimiento informa-
do en la gestacion subrogada”, Dilemata, 26,2018, pp. 15y s. Sin
embargo, y a pesar de lo acertado de la reflexion anterior, dado el
grado de generalizacion de la expresion “maternidad subrogada”
no solo a nivel social sino igualmente de la doctrina cientifica,
utilizaré a lo largo del presente trabajo dicha expresion.
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subrogada (lo cual en modo alguno presupone por si
mismo una posicion personal sobre la aplicabilidad
de la misma), existen ciertas precisiones conceptua-
les que resultan imprescindibles como dato ontologi-
co previo al analisis de la regulacion juridica vigente
y al debate bioético.

En primer lugar, y desde el punto de vista de la
materializacion de la técnica en particular (y correla-
tivamente de la dotacion genética del nuevo ser), se
suele distinguir entre una gestacion subrogada par-
cial (también denominada tradicional*) en la que la
gestante aporta igualmente los 6vulos por lo que es
madre biologica ademas de gestante. En este caso,
el embarazo podria lograrse acudiendo a la insemi-
nacion artificial’. De cualquier manera, esta moda-
lidad de gestacion subrogada plantea dilemas éticos
especificos al concurrir en la gestante la condicion de
madre bioldgica®. Frente a la anterior en la gestacion
por sustitucion total los 6vulos proceden o bien de la

4 En este sentido, Lourdes VELAZQUEZ distingue en-
tre una subrogacion tradicional y una subrogacion gestacional,
estableciendo que el hecho de llamar “tradicional” a la primera
modalidad responde a dos razones; por un lado, porque consti-
tuia la tnica forma posible de proceder antes de la llegada de
las técnicas modernas de reproduccion asistida que implican la
transferencia de embriones, y por otro lado, pone en evidencia
que tal forma fue practicada en el pasado aunque sin la vertien-
te de artificialidad. Véase VELAZQUEZ, Lourdes: “Algunos
aspectos acerca del consentimiento informado en la gestacion
subrogada”, cit., p. 17.

5 Como pone de manifiesto BENITEZ ORTUZAR la
fecundacion in vitro con transferencia de embriones y la trans-
ferencia intratubdrica de gametos heter6logas mantienen en
comun como nota diferenciadora respecto a cualquiera de las
técnicas de reproduccion asistida homologas y respecto a la
inseminacion artificial en todo caso, la posibilidad de variabi-
lidad de las maternidades genéticas y gestante. Véase BENI-
TEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: “Delitos relativos a la re-
produccion asistida” en VIDAL MARTINEZ, Jaime (Coord.):
Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida,
Comares, Granada, 1998, p. 166.

6 Dichos dilemas éticos quedan perfectamente ilustrados
en el conocido caso Baby M. en el que un matrimonio subrogan-
te que carecia de descendencia previa pues a la esposa le habia
sido desaconsejado el embarazo por razones médicas, concluyd
un acuerdo de subrogacion con una mujer casada y con dos hi-
jos, para que aquella fuera inseminada con semen del marido del
matrimonio referido con la estipulacion de entrega de la nifia asi
concebida tras el parto por parte de la gestante al matrimonio ci-
tado. Si bien asi se hizo en un primer momento la madre gestante
(en la que concurria igualmente la condicion de madre bioldgica
al haber aportado su 6vulo) se arrepintié posteriormente, proce-
diendo a formular la oportuna reclamacion por via judicial. El
Tribunal Supremo del Estado de Nueva Jersey declar¢ ilicito y
nulo el contrato de gestacion subrogada celebrado al considerar
que implicaba venta de nifios y que era ilegal, si bien en el mejor
interés del menor se otorgd la custodia de la nifia a cargo del
matrimonio comitente (con la que ya llevaba conviviendo dos
afios) y derecho de visita a la gestante (y madre biologica). Criti-
co con los efectos preventivos de la decision se muestra ROMEO
CASABONA, Carlos Maria: El Derecho y la Bioética antes los
limites de la vida humana, cit., p. 252.

madre comitente o de donante por lo que no existe
vinculo genético de la gestante con el nacido, siendo
en este supuesto obligatorio acudir a la fecundacion
in vitro’.

Desde el punto de vista de su valoracion moral
particular importancia ostenta la distincidon entre ges-
tacion por sustitucion altruista (en la que la gestante
no recibira ningun tipo de remuneracioén o indemni-
zacion a resultas del proceso no incluyéndose en el
concepto de remuneracion y, por lo tanto, encontran-
dose admitida en la opcion altruista la compensacion
econdémica de los gastos y molestias generadas a la
gestante en el marco del proceso reproductivo) frente
a una variante comercial o lucrativa en la que se ad-
mite el pago a la gestante mas alla de la compensa-
cion econdmica por las molestias referida.

En cuanto a los sujetos intervinientes se diferen-
cia, por un lado, a la gestante que desarrollara el em-
barazo en su utero con el compromiso de entregar
el fruto de la concepcion a (un) tercero(s) y el/los
comitente(s) o madre(s)/padre(s) de intencion que
son aquellos que, con independencia de la situacion
legal generada en cada caso (en funcion de circuns-
tancias como el lugar de nacimiento del nifio) son
aquellos que ostentan la voluntad de actuar y constar
legalmente (filiacion) como padres del nuevo ser.

Finalmente, y siguiendo a RODRIGUEZ DIiAZ?
cabe realizar un breve repaso historico a la gestacion
por sustitucion. En este sentido, la primera gestacion
subrogada gestacional fue publicada en el afio 1985
por Utian, produciéndose el nacimiento en abril de
1986 en Michigan (Estados Unidos), siendo la nifia
concebida a partir del semen y 6vulo de sus padres
bioldgicos gracias a una Fecundacion in Vitro llevada
a cabo en el centro médico Mount Sinai (Cleveland).

7  PEREZ MONGE expone la dinamica del proceso de
gestacion por sustitucion tal como se desarrolla en el Instituto
Valenciano de Fertilidad (IVI). En este caso, el referido centro
ofrece los medios necesarios (médicos y contactos con clinicas
americanas) a la pareja espafiola para que sus gametos puedan
ser gestados por una mujer americana. La mujer espafiola y
la americana comienzan los tratamientos en sus respectivos
paises. En el momento adecuado el matrimonio espafiol viaja a
los Estados Unidos para aportar sus gametos. Tras la realizacion
de la fecundacion in vitro se implantan el o los embriones en la
gestante, tras lo cual la pareja espafiola retorna a nuestro pais.
Finalmente, en el momento en el que termina la gestacion el
matrimonio espafiol viaja de nuevo a EEUU y regresa con el
o los hijos. Véase PEREZ MONGE, Marina: La filiacion deri-
vada de técnicas de reproduccion asistida, Editorial Centro de
Estudios Registrales, 2002, p. 364.

8 Véase RODRIGUEZ DIAZ, Rubi Nieves:
“Subrogacion uterina: aspectos médicos”, Dilemata, 26, 2018,

pp-2ys.
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En dicho supuesto a la madre biologica de 37 afios se
la habia realizado una histerectomia por lo que fue
una amiga de 22 afios y madre de dos hijos la que
gesto el feto. En cuanto a la primera gestacion subro-
gada llevada a cabo en el marco de la misma familia,
esta tuvo lugar en Sudafrica en 1987, gestando Pat
Anthony de 48 afios a sus propios nietos para su hija
de 25 afios a la que se le habia extirpado el utero a
resultas de una hemorragia postparto severa.

3. LA MATERNIDAD SUBROGADA
DESDE LA PERSPECTIVA JURIDICA

3.1 Situacion legal en Espaia

a) Aspectos legislativos

Espafia ha sido uno de los paises pioneros a ni-
vel internacional en la regulacion de las técnicas de
reproduccion asistida, siendo en este ambito la nor-
mativa espafiola y la reflexion previa y derivada de
la misma referente en numerosos estados. En este
sentido, ya la primigenia ley de técnicas de repro-
duccion asistida (Ley 35/1988) contemplaba la ma-
ternidad subrogada, disponiéndose expresamente en
su Preambulo que “en esta Ley se hace referencia a
dos previsibles aplicaciones de estas técnicas de Re-
produccion Asistida, en nuestra Nacion: la gestacion
de sustitucion y la gestacion en la mujer sola; posi-
bilidades que llevan a interrogar si existe un derecho
a la procreacion’; si este derecho es absoluto y debe
satisfacerse por encima de conflictos entre las partes
consideradas insalvables, de extraccion ética, o por-
que chocan contra el bien comun que el Estado debe
proteger; o finalmente, en el caso de la gestacion de
sustitucion, si las partes pueden disponer libremente
en los negocios juridicos del Derecho de Familia, aun
en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre
ellas. Son sin duda dos aplicaciones de las técnicas
de Reproduccion Asistida en las que las divergencias
de opinidn seran mas marcadas, y cuya valoracion ju-
ridica resulta dificultosa, no s6lo en nuestra Nacion,
como lo aprueban las informaciones foraneas. No
obstante, desde el respeto a los derechos de la mujer
a fundar su propia familia en los términos que esta-
blecen los acuerdos y pactos internacionales garantes

9  Sefiala que la Exposicion de Motivos Ley 35/1988
ya se plantea la existencia del derecho a procrear BENITEZ
ORTUZAR, véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco:
Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la ma-
nipulacion genética humana, EDERSA, Madrid, 1997, p. 191.
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de la igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar
cualquier limite que socave su voluntad de procrear
y constituir la forma de familia que considere libre
y responsablemente”. En aplicacion de la argumen-
tacion contenida en el referido preambulo el art. 10
Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida
ya preveia la nulidad de pleno derecho de todo con-
trato por el que se convenga la gestacion (con o sin
precio) a cargo de una mujer que renuncia a la filia-
cidén materna en favor del contratante o de un tercero,
quedando la filiacion de los hijos nacidos por gesta-
cion de sustitucion determinada por el parto. No obs-
tante, el art. 10.3 Ley 35/1988 dejaba a salvo la posi-
ble accion de reclamacion de la paternidad respecto
del padre bioldgico conforme a las reglas generales.
Esta ultima prevision es la que abre la puerta al reco-
nocimiento de la filiacién del hijo respecto del padre
comitente, cuando este ha puesto material genético
en el proceso (mediante la utilizacion del semen del
comitente en el marco de la respectiva técnica repro-
ductiva utilizada para generar el embrion).

El art. 10 Ley 35/1988 ha mantenido su diccion
literal en el marco de la norma que derogd la men-
cionada Ley de técnicas de reproduccion asistida: la
actualmente vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida cuyo
art. 10 (gestacion por sustitucion) reproduce miméti-
camente la diccion del antiguo art. 10 Ley 35/1988.
Ello implica, en primer lugar, que en el cambio de
marco normativo en materia de técnicas de repro-
duccion asistida, el legislador espafol (a diferencia
de lo que ha ocurrido con otras cuestiones debatidas
vinculadas con las referidas técnicas tales como la
utilizacion de preembriones sobrantes para fines de
investigacion o la crioconservacion de ovulos por
solo citar algunos ejemplos) no ha modificado su pri-
migenio criterio expresado en la version inicial de la
Ley 35/1988 con respecto a la maternidad subrogada.

Una de las cuestiones fundamentales a la hora
de analizar el contexto legal espafiol en materia de
gestacion por sustitucion es la determinacion de las
implicaciones desde el punto de vista juridico de la
propia maternidad subrogada.

En este sentido, procede comenzar por poner de
manifiesto que lo que prescribe el art. 10.1 de la ac-
tualmente vigente Ley 14/2006 es la nulidad de pleno
derecho de todo contrato de gestacion por subroga-
cion. No obstante, ello no implica que nos encon-
tremos ante una técnica prohibida puesto que como
ponen de manifiesto acertadamente autores como



El derecho y la bioética ante el fendmeno de la maternidad subrogada. Consideraciones de lege lata y perspectiva...

ROMEO CASABONA!? o0 ATIENZA! ningun ilici-
to especifico se ha previsto (ni en la Ley 14/2006 ni
en el conjunto del ordenamiento juridico) para el su-
puesto de realizacion de la referida técnica'?. La nuli-
dad prescrita en el art. 10 Ley 14/2006 sobre técnicas
de reproduccion humana asistida ostenta primaria
y fundamentalmente efectos civiles, y da lugar a la
determinacion de la filiacion del nacido con arreglo
a los criterios determinados en los arts. 10.2 y 10.3
Ley 14/2006 (la filiacion de los hijos nacidos por ges-
tacion de sustitucion sera determinada por el parto,
quedando a salvo la posible accion de reclamacion de
la paternidad respecto del padre biologico, conforme
a las reglas generales). Ello implica, que en caso de
llevarse a cabo la técnica en Espaia (como veremos
infra distinta es la solucion de facto a la que se llega
de practicarse la gestacion por sustitucion en lugares
como California al amparo del criterio establecido en
la Instruccion 5 de octubre de 2010 Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado —en adelante,
DGRN-), la gestante seria la madre a efectos legales
mientras que el comitente que hubiera aportado el se-
men podria reclamar la paternidad.

b) La maternidad subrogada desde la perspecti-
va del Derecho Penal

No obstante lo anterior, y a pesar de lo acertado
de la afirmaciéon de que la gestacion por sustitucion
por si misma no se encuentra actualmente prohibida
en Espafa'® (a diferencia de lo que ocurre en estados

10 Véase ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El Dere-
cho y la Bioética antes los limites de la vida humana, cit., p. 251.

11 Véase ATIENZA, Manuel: “De nuevo sobre las madres
de alquiler”, El Notario del siglo XXI, 27, sept-oct 2009, p. 52.

12 Asi lo pone de manifiesto igualmente D. Francisco
Javier GOMEZ GALLIGO, Director General de los Registros y
del Notariado, en el marco de su comparecencia ante la Comi-
sion de Igualdad del Congreso de los Diputados para explicar la
evolucion de la aplicacion de la Instruccion de 5 de octubre de
2010, de la DGRN, sobre régimen registral de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion (alquiler de vientre),
a peticion del Grupo Parlamentario Socialista (N° de expediente
212/000850), Diario de sesiones del Congreso de los Diputa-
dos, Comisiones, Num. 394, 29 de noviembre de 2017, p. 22.

13 No obstante, y siguiendo a ROMEO CASABONA,
procede poner de manifiesto que en el marco de los trabajos
preparatorios de la legislacion espafiola en materia de repro-
duccion asistida de finales de la década de los 80 del pasado
siglo se establecian previsiones diferentes en este punto. En este
sentido, en 1985 se constituyo en el seno del Congreso de los
Diputados la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion
“in vitro” y la Inseminacion Artificial Humanas presidida por el
Diputado Marcelo Palacios, en la que se integraron represen-
tantes de todos los grupos parlamentarios y que fue asistida por
expertos de distintas especialidades. El presidente de la Comi-
sion redacto un Informe final, conocido como Informe Palacios
en el que, ademas de abordar distintos aspectos vinculados con

como Alemania, donde la realizacion de dicha téc-
nica implica un ilicito penal castigado con pena de
prision de hasta 3 afios o con multa) procede poner de
manifiesto oportunamente que si la practica de dicha
técnica va seguida de determinados actos dirigidos
fundamentalmente a alterar fraudulentamente la filia-
cion del recién nacido ello puede dar lugar eventual-
mente a la aplicacion —en funcion de la conducta, en
su caso, concurrente— de diversos preceptos incardi-
nados en el Capitulo II (De la suposicion de parto y
de la alteracion de la paternidad, estado o condicion
del menor), Titulo XII (Delitos contra las relaciones
familiares), Libro II CP: en concreto, se trataria de
los arts. 220.1 Cédigo Penal (suposicion de parto),
asi como de los arts. 220.2 (ocultamiento o entrega
a terceros de un hijo para alterar o modificar su filia-
cion) o 221 Codigo Penal (entrega a otra persona de
un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no
concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo
los procedimientos legales de la guarda, acogimiento
o adopcidn, mediando compensacion econdmica con
la finalidad de establecer una relacion analoga a la de
filiacion) en concurso con las falsedades documenta-
les producidas en virtud de la conducta concurrente'*.
En este ultimo caso (art. 221), la punibilidad se ex-
tenderia igualmente a los intermediarios en virtud del
art. 221.2 Coédigo Penal.

En relacion con el conjunto de las figuras delic-
tivas referidas procede comenzar por poner de ma-
nifiesto siguiendo a BENITEZ ORTUZAR' que la
relevancia penal de la maternidad subrogada vendra
marcada por el hecho de llevar a cabo en el mar-
co del art. 220 CP un acto tendente a alterar la fi-
liacion del nuevo individuo que nazca'!® (objeto de

la reproduccion humana, se concluia con un conjunto de 155
Recomendaciones junto con unas sugerencias de algunos gru-
pos parlamentarios a modo de votos particulares. En concreto,
el llamado Informe Palacios preveia como Recomendacion el
establecimiento como infraccion penal de la participacion en
un contrato de gestacion por sustitucion, incluidas las personas,
agencias o instituciones que las favorezcan, asi como los médi-
cos que practiquen estas intervenciones (Recomendacion 116).
Véase ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El Derecho y la
Bioética antes los limites de la vida humana, cit., p. 227.

14 Trata de ilustrar el drama de la intervencion penal en este
ambito VELA SANCHEZ, véase VELA SANCHEZ, Antonio J.:
“Crimen en el bar”, Diario La Ley, 9056, 6 de octubre de 2017.

15 Véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco:
“Delitos relativos a la reproduccion asistida”, cit., pp. 170 y s.

16  Por otro lado, destaca acertadamente BENITEZ OR-
TUZAR que la alteracion de la filiacion en relacion con los
supuestos de maternidad subrogada deja de tener un fin prima-
riamente economico (como era el caso en el pasado, cuando
dicha alteracion de la filiacion se orientaba fundamentalmente
a la proteccion esencialmente de derechos de caracter econo-
mico —basicamente sucesorios—), mientras que en la actualidad
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determinacion en funcion de la legislacion civil vi-
gente en cada momento) o alternativamente en el art.
221 CP de establecer una relacion analoga a la filia-
cion. En definitiva, la conclusion de un contrato de
gestacion por sustitucion no tiene per se, relevancia
penal alguna salvo que vaya acompanado de otros
actos llevados a cabo con la finalidad referida (alte-
racion de la filiacion).

En el marco de dichos tipos penales, el primer
precepto que puede venir en aplicacion lo constituye
el de suposicion de parto tipificado en el art. 220.1
CP, castigada con pena de prision de 6 meses a dos
afnos. La accion vendria integrada por la simulacion
de haber dado a luz a un nifio vivo, siendo sujeto ac-
tivo exclusivamente la mujer que finge el parto (por
lo que el resto de los intervinientes ostentarian, en su
caso, y en funcion de las contribuciones respectivas
la condicidon de meros participes), mientras sujeto pa-
sivo lo seria el nifio cuyo estado civil se altera'’. Lo
habitual es que sea la madre comitente la que incurra
en el delito de suposicion de parto del art. 220.1 CP
con la finalidad de hacer pasar como propio un hijo
gestado por otra mujer que no desea conservarlo tras
el nacimiento, por lo que la referida madre de deseo
puede fingir el proceso gestacional y el ulterior parto.
Procede recordar que a efectos civiles al amparo del
art. 10 LTRA se establece la nulidad de pleno derecho
de todo contrato por el que se convenga la gestacion
(con o sin precio) a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacion materna en favor del contratante o de un
tercero, quedando la filiacion de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion determinada por el parto. En
todo caso, el delito se consuma con la simulacion del
parto referida, no siendo necesaria la inscripcion del
nifio con la falsa filiacion en el Registro Civil'®, De

el deseo de ser madre o padre, incluso a través de otra mujer,
constituye el motivo esencial de la alteracion de la filiacion de
un nacido a través de dichas técnicas. Véase BENITEZ ORTU-
ZAR, Ignacio Francisco: “Delitos relativos a la reproduccion
asistida”, cit., p. 174.

17 Véase MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Pe-
nal. Parte Especial, 21* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, pp. 279 y s.; MENDOZA BUERGO, Blanca: “Seccion
2% Suposicion de parto y alteracion de la paternidad, estado o
condicion del menor”, Memento Prdctico Penal 2016, Francis
Lefebvre, 2015, pp. 1092 y ss.; RAMON RIBAS, Eduardo:
“Capitulo II. De la suposicién de parto y de la alteracion de
la paternidad, estado o condicion del menor” en QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (Director)/MORALES PRATS, Fermin
(Coordinador): Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal, 10* edicion, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor,
2016, pp. 561 y s.

18 No obstante, conviene poner de manifiesto que la ju-
risprudencia ha exigido tradicionalmente, por un lado, que el
juicio valorativo sobre la antijuridicidad se determine no sola-
mente con el sentir general del grupo, de acuerdo con la norma
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darse esto ultimo nos hallariamos ante un concurso
de delitos entre el art. 220.1 CP y el de falsedad en
documento publico®.

Desde la perspectiva de la gestante en el marco
de la maternidad subrogada los preceptos penales
que, de ordinario pueden venir en aplicacion (recor-
demos que la formalizacion de un contrato de gesta-
cion por sustitucion no ostenta de suyo consecuen-
cias juridico-penales en Espaia) son los arts. 220. 2y
221 CP. El art. 220.2 CP prevé la pena de prision de
6 meses a dos afnos (misma pena que la del art. 220.1
CP) para el que entregare u ocultare a terceros un
hijo para alterar u ocultar su filiacion. Nos hallamos
ante un tipo mixto alternativo (caben dos modalida-
des de conducta constituidas por la entrega del hijo
o su ocultacion) que exige un elemento subjetivo de
lo injusto especifico constituido por la finalidad de
alterar u ocultar la filiacion del nifo (delito de resul-
tado cortado no siendo necesario que se produzca la
efectiva alteracion del estado civil?®). En todo caso,
nos hallamos ante un delito especial propio en el que
sujeto activo tinicamente pueden serlo los padres del
menor?!. En definitiva, si la gestante entrega el nifio
al/a los comitente(s) con la finalidad de modificar la
filiacion (no olvidemos que de acuerdo con la legisla-
cion civil vigente la filiacion vendra determinada por
el parto en el marco de la gestacion por sustitucion,
por lo que madre a efectos legales sera aquella que
dio a luz) ello conllevara, en principio, que incurri-
rd en el tipo del art. 220.2 CP salvo cuando medie
contraprestacion econdmica, en cuyo caso el tipo de
referencia vendra constituido por el art. 221 CP. De

social de convivencia humana, sino también con el relativo a la
filiacién y elementos especificos que caracterizan el parto en si,
mientras que a nivel subjetivo el TS exige el animo tendencial
de modificar el estado civil del nacido. En este sentido, véase
STS (Sala de lo Penal) de 6 de junio de 1980 (RJ 1980\2512).

19 Véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco:
“Delitos relativos a la reproduccion asistida”, cit., pp. 180y s.;
MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial,
cit., p. 280; MENDOZA BUERGO, Blanca: “Seccion 2*. Supo-
sicion de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicion
del menor”, cit., pp. 1092 y ss.

20  De producirse la referida inscripcion habra de apre-
ciarse el oportuno concurso de delitos con las falsedades
documentales.

21 De esta manera los padres de un nifio que lo entregan
con el fin de alterar o modificar la filiacién del hijo en el con-
texto de una suposicion de parto seran cooperadores necesarios
del delito del art. 220.1 CP y autores del delito del art. 220.2 CP
(concurso de leyes a resolver en virtud del criterio de especiali-
dad en favor del art. 220.2 CP). Véase RUEDA MARTIN, Ma-
ria Angeles: “Capitulo 14. Delitos contra las relaciones familia-
res”, en ROMEO CASABONA, Carlos Maria/SOLA RECHE,
Esteban/BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel (Coords.): De-
recho Penal. Parte Especial, Comares, Granada, 2016, p. 306.
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acuerdo con este ultimo precepto los que, mediando
compensacion econémica, entreguen a otra persona
un 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 rela-
cion analoga a la de filiacion, seran castigados con
las penas de prision de uno a cinco afios y de inhabili-
tacion especial para el ejercicio del derecho de la pa-
tria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de
cuatro a 10 afios. En virtud del apartado 2° art. 221
CP se prevé la misma pena para la persona que reciba
al nifio* y para el intermediario, aunque la entrega
del menor se hubiera efectuado en pais extranjero®.

El mencionado art. 221 CP tipifica el trafico de
menores o compraventa de nifios por lo que en el
nucleo del injusto se sitiia la compensacion econd-
mica®. Ello implica que en defecto de la misma no
podra venir en aplicacion el referido tipo®. Junto
con el dato anterior, la gran diferencia en el plano

22 Entodo caso, la concurrencia del delito del art. 221 CP
excluye la aplicacion del delito de suposicion de parto, pues en
caso de concurrir el primero (fundamentalmente por estar pre-
sente la contraprestacion econdmica) y en la concurrencia del
resto de elementos tipicos sera aquel de aplicacion (no sélo al
que entrega, sino al que recibe al menor —aunque lleve a cabo una
simulacién de alumbramiento— y al intermediario) excluyendo la
aplicacion del art. 220.1 CP. Véase RAMON RIBAS, Eduardo:
“Capitulo II. De la suposicion de parto y de la alteracion de la
paternidad, estado o condicion del menor”, cit., p. 571.

23  Esta extension de la punibilidad de la conducta inclu-
so cuando se realice fuera de las fronteras espafolas unicamente
se extiende, por expreso mandato legal, al que recibe al menor
y al intermediario, pero no al que lo entrega, lo cual ha mereci-
do criticas doctrinales. Véase MENDOZA BUERGO, Blanca:
“Seccion 2% Suposicion de parto y alteracion de la paternidad,
estado o condicion del menor”, cit., p. 1100;

24 MUNOZ CONDE pone de manifiesto que es en el
concepto de compensacion econdmica sobre el que descansa
la desaprobacion penal del acto tipificado. MUNOZ CONDE,
Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 281. Por otro
lado, el concepto de compensacion econdomica debe entenderse
en un sentido amplio, siempre que sea susceptible de valoracion
pecuniaria incluyendo pagos en especie, obtencion de un pues-
to de trabajo, etc., véase RUEDA MARTIN, Maria Angeles:
“Capitulo 14. Delitos contra las relaciones familiares”, cit., p.
307; MENDOZA BUERGO, Blanca: “Seccion 2*. Suposicion
de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicion del
menor”, cit., p. 1100.

25 Incluso BENITEZ ORTUZAR matiza en mayor me-
dida este dato planteando dos posibles situaciones en relacion
con el particular: en caso de que la cantidad econdémica se en-
tregue como indemnizacion por los perjuicios ocasionados a la
mujer durante los meses de gestacion y de sometimiento a las
técnicas de reproduccion asistida entiende el citado autor que
no concurre el tipo del art. 221 CP. Por otro lado, si tras el na-
cimiento se produce el desembolso de una cantidad econéomica
en compensacion por la entrega del hijo se estaria realizando el
tipo de referencia. Véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Fran-
cisco: “Delitos relativos a la reproduccion asistida”, cit., p. 189.

objetivo entre el art. 220.2 CP y el mentado art. 221
CP se sittia en el circulo de sujetos activos (y pasivos
correlativos), constituido por los padres exclusiva-
mente (debiendo ser el sujeto pasivo en consecuen-
cia hijo) en el primer caso y tratindose de un delito
comun (susceptible de ser cometido por cualquiera)
en el segundo®. No obstante, en los supuestos de
maternidad subrogada comercial la presencia de la
referida retribucion econdémica abriria en principio
la puerta a la aplicacion del mencionado art. 221
CP siempre que concurran los restantes elementos
exigidos por el referido tipo penal. En relacion con
los casos de maternidad subrogada practicada en el
extranjero y pese a que el art. 221.2 CP establece la
punibilidad de la conducta incluso cuando la misma
se realice fuera de las fronteras espafiolas, conviene
aclarar que, de ordinario, las parejas o individuos
espafioles que llevan a cabo una gestacion de sus-
titucion fuera de nuestras fronteras lo hacen en pai-
ses donde la normativa civil de referencia establece
—incluso en el marco de la modalidad comercial— la
filiacion en favor de los comitentes, por lo que no
se lleva a cabo alteracion alguna de dicha realidad
legal al amparo de la normativa de los paises de ori-
gen.

En definitiva, si bien la gestacion por sustitucion
no constituye una practica formalmente prohibida
por si misma, debemos partir de la nulidad de ple-
no derecho prescrita por el art. 10.1 Ley 14/2006 de
cualquier contrato por el que se convenga la gesta-
cién, con o sin precio, a cargo de una mujer que re-
nuncia a la filiaciéon materna a favor del contratante
o de un tercero, lo cual ostentard importantes con-
secuencias legales (primariamente juridico-civiles
fundamentalmente en materia de filiacion que, en
funcién de eventuales conductas ulteriores de natu-
raleza fraudulenta por parte de los distintos intervi-
nientes, basicamente si las mismas pretenden alterar
o modificar la filiacion, podran dar lugar incluso a
responsabilidad penal).

¢) Casos de prdctica extraterritorial de la mater-
nidad subrogada por parte de espaiioles

Las restricciones provocadas por el criterio im-
puesto en Espafia por el art. 10 Ley 14/2006 han
conducido a que un gran ntimero de espafioles ha-
yan recurrido en los ultimos afios al desarrollo de su
proyecto reproductivo a través del recurso a dicha

26 MENDOZA BUERGO, Blanca: “Seccion 2*. Suposi-
cion de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicion
del menor”, cit., p. 1100.
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técnica en estados en los que la misma se encuentra
legalizada (incluso, en algunos casos, en su modali-
dad comercial). Ello ha planteado la cuestion a nivel
interno espafiol, cuando dichos individuos/parejas
han pretendido invocar la filiacion establecida en su
favor en el extranjero al objeto de que su condicion
de padres legales sea reconocida en Espafia.

En este sentido, cabe citar por un lado diferentes
instrucciones y resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado asi como diferentes
resoluciones judiciales relevantes de cara a perfilar
las consecuencias juridicas (fundamentalmente en
materia de filiacion) en Espafia de un contrato de ges-
tacion subrogada celebrado en el extranjero?’.

Un primer hito en este proceso lo constituy6 la
Resoluciéon DGRN de 18 de febrero de 2009 que re-
suelve el recurso planteado por una pareja espafiola
homosexual que habia recurrido a la maternidad su-
brogada en California fruto de lo cual nacieron melli-
zos en 2008 (procediendo, en este caso, los gametos
por un lado de uno de los comitentes —semen— y, por
otro lado, de donante —ovocitos—). Los hechos con-
cretos que integran el caso son los siguientes: me-
diante escrito presentado en el Registro Civil Consu-
lar de Los Angeles (Estados Unidos), dos ciudadanos
espafioles solicitan la inscripcion de nacimiento de
sus hijos mellizos nacidos en California (Estados
Unidos) el 24 de octubre de 2008 mediante “gesta-
cion de sustitucion”. El Encargado del Registro Civil
Consular, mediante auto de fecha 10 de noviembre
de 2008, deniega lo solicitado por los interesados,
con invocacion de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion asistida, cuyo articulo
10.1 establece una categoérica prohibicion de la deno-
minada “gestacion de sustitucion” con o sin precio,
a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion ma-
terna a favor del contratante o de un tercero, y cuyo
articulo 10.2 establece que la filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion sera determina-
da por el parto (por lo tanto, la mujer que da a luz
en virtud de un contrato de gestacion por sustitucion
que nuestro Derecho no reconoce como valido, sera

27 Procede poner de manifiesto que el desarrollo juris-
prudencial y por parte de la Direccion General de los Registros
y del Notariado que se expondra en las proximas paginas ha res-
pondido fundamentalmente al estimulo procesal generado por
lo que SALES PALLARES denomina “caso 0” que, como afir-
ma dicha autora, supuso el inicio de un largo proceso comen-
zado por la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009.
Véase SALES PALLARES, Lorena: “La iniciativa legislativa
popular para la regulacion de la gestacion por subrogacion en
Espafia: un estudio desde la funcion del notario en el contrato de
gestacion por sustitucion”, Revista de Derecho privado, n° 31,
julio-diciembre de 2016, p. 91.
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considerada como madre legal del niflo)*. Notifica-
dos los interesados, €stos interponen recurso ante la
Direccidon General de los Registros y del Notariado,
solicitando la inscripcion de los menores en el Re-
gistro Civil espafiol. La Resolucion DGRN estima
el recurso y ordena que se proceda a la inscripcion
en el Registro Civil Consular del nacimiento de los
menores que consta en la certificacion registral ex-
tranjera presentada, con las menciones de filiacion
constantes en la certificacion registral aportada, de
la que resulta que son hijos de la pareja comitente
espafiola. La DGRN funda su resoluciéon en el he-
cho de que concurre una inscripcion del nacimiento
mediante presentacion de la correspondiente certifi-
cacion registral extranjera en la que consta el naci-
miento y la filiacion del nacido (y no de una inscrip-
cion del nacimiento por declaracion) por lo que, al
constituir la certificacion extranjera una decision la
cuestion que se plantea es la del acceso de las certifi-
caciones registrales extranjeras al Registro (espafiol).
De acuerdo con el art. 81 Reglamento del Registro
Civil las certificaciones extranjeras deben superar un
control de legalidad, lo cual no exige que la autori-
dad registral extranjera haya resuelto el caso como
lo habria resuelto una autoridad registral espafiola.
El referido control de legalidad se compone de los
siguientes elementos; en primer lugar, se exige que
la certificacion registral extranjera sea un documento
“publico”, esto es, un documento autorizado por una
autoridad extranjera. En segundo lugar, se requiere
también que la certificacion registral extranjera haya
sido elaborada y adoptada por una autoridad registral
extranjera que desempefie funciones equivalentes a
las que tienen las autoridades registrales espaiiolas.
En tercer lugar, se deduce del art. 81 del Reglamen-
to del Registro Civil la necesidad de un control de
legalidad del acto contenido en la certificacion regis-
tral extranjera, es decir, se exige que la certificacion
registral extranjera no produzca efectos contrarios al
orden publico internacional espafiol.

28 En relacion con la posicion sostenida por un sector
de la doctrina consistente en considerar que la filiacion de los
menores nacidos en virtud de un contrato de gestacion por sus-
titucion en el extranjero y acreditada en otro Estado debe deter-
minarse en todo caso con arreglo al Derecho sustantivo espa-
fiol (fundamentalmente, con base en el art. 10.1 Ley 14/2006),
CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ hablan
de une tesis legeforista (que califican como “El Derecho espa-
fiol a la conquista del mundo”) cuya incorreccién ponen de ma-
nifiesto con base en su falta de encaje con la regulacion positiva
de Derecho internacional privado aplicable en Espafia. Véase
CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis/CARRASCOSA GON-
ZALEZ, Javier: “Gestacion por sustitucion y Derecho interna-
cional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal
europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, Vol. 7, N° 2, 2015, pp. 54 y ss.
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En relacion con el ajuste al orden publico inter-
nacional espafiol de la certificacion registral califor-
niana presentada, la DGRN concluye que la certifi-
cacion registral extranjera no vulnera dicho orden
publico internacional pues no lesiona los principios
juridicos basicos del Derecho espafiol que garantizan
la cohesion moral y juridica de la sociedad espafiola.
Para ello la DGRN se funda en los siguientes argu-
mentos:

e En primer término, la DGRN considera que la
inscripcion en el Registro Civil espafiol del naci-
miento y de la filiacion de los nacidos en Califor-
nia en favor de dos sujetos varones no vulnera el
orden publico internacional espafiol ya que tam-
bién en Derecho espaiiol se admite la filiacion en
favor de dos varones en casos de adopcion, sin que
quepa distinguir entre hijos adoptados e hijos na-
turales, ya que ambos son iguales ante la Ley (art.
14 de la Constitucion espafiola). Si la filiacion de
un hijo adoptado puede quedar establecida en fa-
vor de dos sujetos varones, idéntica solucion debe
proceder también en el caso de los hijos naturales.

* En segundo término, la DGRN aporta el argu-
mento de que en Derecho espafiol se permite que
la filiacion de un hijo conste en el Registro Civil
a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo
(art. 7.3 de la Ley 14/2006). Por esta razén, no
permitir que la filiacion de los nacidos conste en
favor de dos varones resultaria discriminatorio
por una razén de sexo, lo que esta radicalmente
prohibido por el art. 14 de la Constitucion Espa-
fola de 27 diciembre 1978.

* En tercer lugar, el interés superior del menor
aconseja proceder a la inscripcion en el Regis-
tro civil espafiol de la filiacion que figura en el
Registro extranjero y en la certificacion registral
extranjera a favor de dos mujeres o dos varones.
En efecto, en el caso de rechazar la inscripcion
de la filiacion en el Registro Civil espafiol, podria
resultar que los hijos, de nacionalidad espafiola,
quedarian privados de una filiacién inscrita en el
Registro Civil. Ello vulnera el art. 3 de la Conven-
cion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva
York el 20 noviembre 1989, en vigor para Espa-
fia desde el 5 enero 1991, cuyo texto indica que:
“1. En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes

se comprometen a asegurar al nifio la proteccion
y el cuidado que sean necesarios para su bienes-
tar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables
de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecua-
das.” Denegar la inscripcion en el Registro Ci-
vil espafiol de la certificacion registral extranjera
vulnera también el citado precepto por cuanto el
interés superior de los menores, recogido en el
art. 3 de la citada Convencion sobre los derechos
del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre
1989, exige que éstos queden al cuidado de los
sujetos que han dado su consentimiento para ser
padres, ya que ello constituye el ambiente que
asegura al nifio “la proteccion y el cuidado que
[son] necesarios para su bienestar”.

* En cuarto lugar, debe recordarse que el “inte-
rés superior del menor” al que alude el antes cita-
do art. 3 de la Convencion sobre los derechos del
nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989
se traduce en el derecho de dicho menor a una
“identidad unica”, como ha destacado reciente-
mente el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea (STJUE 2 octubre 2003, caso G. A., STIUE
14 octubre 2008, caso G. -P.). Este derecho de
los menores a una identidad unica se traduce en
el derecho de tales menores a disponer de una fi-
liacion tnica valida en varios paises, y no de una
filiacidon en un pais y de otra filiacion distinta en
otro pais, de modo que sus padres sean distintos
cada vez que cruzan una frontera. La inscripcion
de la certificacion registral californiana en el Re-
gistro Civil espafiol es el modo mas efectivo para
dar cumplimiento a este derecho de los menores
a su identidad tinica por encima de las fronteras
estatales. Esta jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea presenta un valor
supracomunitario, ya que no se trata, meramente,
de subrayar el derecho a la identidad tinica de los
ciudadanos comunitarios, sino que se trata de una
jurisprudencia que destaca el derecho a una iden-
tidad tunica referido a los menores. Ello encaja
con el interés superior del menor recogido en el
art. 3 de la Convencion sobre los derechos del
nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989.

* En quinto lugar, es preciso recordar que en
el Derecho espafiol, la filiacién natural no se
determina necesariamente por el hecho de la
“vinculacion genética” entre los sujetos impli-
cados, como se deduce del antes citado art. 7.3
de la Ley 14/2006, precepto que permite que la
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filiacion natural de un hijo conste en el Registro
Civil a favor de dos mujeres, personas del mismo
sexo. Por ello, no existen obstaculos juridicos a
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de una
certificacion registral extranjera que establezca la
filiacion en favor de dos varones espaioles.

* En sexto lugar no cabe afirmar que los intere-
sados han llevado a cabo un fraude de Ley®, fe-
némeno al que aluden el art. 12.4 del Codigo Ci-
vil para los casos internacionales y, en general, el
art. 6.4 del Cédigo Civil. Los interesados no han
utilizado una “norma de conflicto” ni tampoco
cualquier otra norma con el fin de eludir una ley
imperativa espafiola. No se ha alterado el punto
de conexion de la norma de conflicto espaiiola,
mediante, por ejemplo, un cambio artificioso de
la nacionalidad de los nacidos para provocar la
aplicacion de la Ley de California mediante la
creacion de una conexion existente pero ficticia
y vacia de contenido con el Estado de California.
Y tampoco se puede estimar que los interesados
hayan incurrido en el conocido como “Forum
Shopping fraudulento” al haber situado la cues-
tion de la determinacion de la filiacion en manos
de las autoridades californianas con el fin de elu-
dir la ley imperativa espafiola. En efecto, la certi-
ficacion registral californiana no es una sentencia
judicial que causa estado de cosa juzgada y que
se intenta introducir en Espafia para provocar
un estado inalterable de filiacion oponible erga
omnes. Dicho aspecto debe ser vinculado con el
interés del menor, que es un interés “superior”
(vid. de nuevo el citado art. 3 de la Convencion
sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York
el 20 noviembre 1989), de forma, modo y mane-
ra que dicho interés se impone sobre cualquiera
otra consideracion en juego, tal y como podria
ser la represion de movimientos presuntamente
fraudulentos a los que, por cierto, el auto recurri-
do denegatorio de la inscripcion ni siquiera se ha
referido. Y el interés superior del menor exige la
continuidad espacial de la filiacion y la coheren-
cia internacional de la misma, asi como un respe-
to ineludible del derecho a la identidad tnica de
los menores que prevalece, en todo caso, sobre
otras consideraciones.

* En séptimo lugar, es indudable que los con-
tratos de gestacion por sustitucion son nulos de

29  Considera, por el contrario, que nos encontramos ante

pleno derecho en virtud de la legislacion espa-
fiola (véase art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida). Es indudable también que “la filiacion
de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto” (art. 10.2 de la Ley
14/2006). Ahora bien, dicho precepto no es apli-
cable de acuerdo con la Resolucion de la DGRN
al presente caso, ya que no se trata de determinar
la filiacion de los nacidos en California, pues no
procede determinar el “Derecho aplicable” a la
filiaciéon y tampoco procede determinar la filia-
cion de tales sujetos. Se trata, por el contrario,
de precisar si una filiacion ya determinada en
virtud de certificacion registral extranjera pue-
de acceder al Registro Civil espaiol. Tampoco
se pretende, de ningiin modo, con la inscripcion
en el Registro Civil de la certificacion registral
californiana de nacimiento de los nacidos, la eje-
cucion o el cumplimiento de un presunto contra-
to de gestacion por sustitucion. Es claro que la
certificacion registral californiana se expide a los
solos efectos de acreditar la identidad de los na-
cidos, y establece una presuncion de paternidad
que puede ser destruida por sentencia judicial.
En todo caso, la inscripcion en el Registro Civil
espaiol de la certificacion registral californiana
surte los efectos juridicos senalados por las leyes
registrales espafolas (art. 2 Ley del Registro Ci-
vil). Por ello, cualquier parte legitimada puede
impugnar el contenido de dicha inscripcion ante
los Tribunales espaiioles en la via civil ordinaria.
En tal caso, los Tribunales espafioles establece-
ran de modo definitivo la filiacion de los nacidos.
Por tanto, la certificacion registral extranjera no
produce efectos juridicos de “cosa juzgada”. Y
debe también subrayarse que en la certificacion
registral expedida por las autoridades california-
nas no consta en modo alguno que el nacimien-
to de los menores haya tenido lugar a través de
gestacion por sustitucion. En la disyuntiva de
dejar a unos menores que son indudablemente
hijos de ciudadano espafiol (art. 17.1 del Codigo
Civil) sin filiacion inscrita en el Registro Civil
y admitir una situacion de no certeza en la filia-
cion de los menores en la que dichos menores
cambiarian de filiacion cada vez que cruzan la
frontera de los Estados Unidos con destino a Es-
pafia y viceversa, lo que vulneraria el art. 3 de la
Convencion sobre los derechos del nifio hecha en
Nueva York el 20 noviembre 1989, o de permitir
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la

filiacion determinada en virtud de la certificacion
californiana, siempre es preferible proceder a

el referido fraude de ley PEREZ MONGE, Marina: “Cuestiones
actuales de la maternidad subrogada en Espafa: regulacion ver-
sus realidad”, Revista de Derecho Privado, 94, 2010, p. 54.
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dicha inscripcion en nombre del “interés superior
del menor”.

La resolucion de la DGRN de 18 de febrero de
2009 fue objeto de recurso por parte del Ministerio
Fiscal, procediendo la Sentencia nim. 193/2010 de
15 de septiembre del Juzgado de Primera Instancia
de Valencia (AC\2010\1707) a dejar sin efecto la ins-
cripcion de nacimiento realizada en el Registro Ci-
vil Consular de Los Angeles y a la cancelacion de
la referida inscripcion. Tras presentarse el oportuno
recurso de apelacion por parte de los padres de inten-
cion la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Valencia fue confirmada por la Sentencia nim.
826/2011, de 23 de noviembre, de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia (Seccion 10%). Finamente, ¢ inter-
puesto recurso de casacion ante el Tribunal Supremo,
este mediante la Sentencia de la Sala de lo Civil num.
835/2014, de 6 de febrero (RJ\2014\833) confirmo
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
empleando una serie de argumentos vinculados a la
configuracion del orden publico internacional espa-
fiol, a la posible existencia de discriminacion por ra-
z6n de sexo u orientacion sexual y al interés superior
del menor.

Con respecto al primer punto citado, el TS en-
tiende que las normas que regulan los aspectos
fundamentales de la familia y de las relaciones pa-
terno-filiales tienen anclaje en diversos preceptos

30 No obstante, dicha Sentencia contiene un voto parti-
cular formulado por el magistrado Seijas Quintana y al que se
adhieren los magistrados Ferrandiz Gabriel, Arroyo Fiestas y
Sastre Papiol. Dicho voto particular muestra una abierta discre-
pancia con el criterio que sostiene la mayoria de la Sala sobre
la vulneracion del orden publico. Resulta particularmente im-
portante la argumentacion mantenida en el voto particular en el
sentido de que la vulneracion del orden publico internacional
solo puede comprobarse caso por caso. Por el contrario, se es-
tima que la Sentencia no concreta aspectos tales como la forma
en que queda afectada la dignidad de quien solicita libre y vo-
luntariamente la gestacion por sustitucion ni de la mujer que
acepta dicha peticion en el seno de un procedimiento judicial
regulado por la seccion 7630 de la California Family Code, ni
tampoco de qué forma queda afectada la dignidad de los naci-
dos a los que se procura una familia. Finalmente, el mencionado
voto particular considera que el interés del menor queda afec-
tado gravemente si no se reconoce la filiacion establecida en
California a favor de los padres de intencion, pues a los nifios
—de nacionalidad espafiola— se les coloca en un limbo juridico
incierto en cuanto a la solucion del conflicto y a la respues-
ta que pueda darse en un supuesto en el que estan implicados
unos nifios que siguen creando vinculos afectivos y familiares
irreversibles. Favorable a los argumentos mantenidos en los
mencionados votos disidentes al fallo del TS, por entender que
resultan mas cercanos a una interpretacion constitucionalmente
aceptable del problema se muestra RUIZ-RICO, véase RUIZ-
RICO RUIZ, Gerardo: “La problematica constitucional deriva-
da de las técnicas de reproduccion humana asistida (THRA): el
caso de la maternidad subrogada”, Revista de Derecho Politico,
99, 2017, pp. 65 y s.

constitucionales del Titulo I dedicado a los derechos
y deberes fundamentales, formando parte igualmente
de este orden publico la proteccion de la infancia (art.
39.4 CE, debiendo gozar la misma de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales), el derecho
a la integridad fisica y moral de las personas (art. 15
CE) y el respeto a la dignidad (art. 10.1 CE). El con-
junto de dichos derechos fundamentales y principios
constitucionales recogidos en el Titulo I CE integran
el orden publico internacional espaiol que actfia
como limite al reconocimiento de las decisiones de
autoridades extranjeras y a la posibilidad de que los
ciudadanos opten por las respuestas juridicas dife-
rentes que los distintos ordenamientos juridicos dan
a una misma cuestion. En opinién del TS consecuen-
cia légica de lo anterior es que las normas aplicables
a la gestacion por sustitucion y, en particular, el art.
10 Ley Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
integran el orden publico internacional espaiol®!. Lo
anterior lleva a considerar al TS que la decision de la
autoridad registral de California al atribuir la condi-
cion de padres al matrimonio que contrat6 la gesta-
cion por sustitucion con una mujer que dio a luz en
dicho estado es contraria al orden publico internacio-
nal espafiol por resultar incompatible con normas que
regulan aspectos esenciales de las relaciones familia-
res, en concreto de la filiacion, inspiradas en valores
constitucionales de dignidad de la persona, respeto a
su integridad moral y proteccion de la infancia.

Por otro lado, el TS rechaza, con base en la di-
ferencia de supuestos, el argumento de los padres de
intencion en el sentido de que no permitir la inscrip-
cion en el Registro Civil espafiol de la filiacion por
naturaleza de los sujetos nacidos en California a fa-
vor de dos varones resulta discriminatorio porque es
posible inscribir la filiacién a favor de dos mujeres
en el supuesto de que una de ellas se someta a un
tratamiento de reproduccion asistida y la otra sea su
conyuge.

Finalmente, y en relacion con el criterio del in-
terés superior del menor, el TS entiende que la con-
sideracion primordial de dicho interés debe hacerse
para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagu-
nas pero no para contrariar expresamente lo previsto
en la misma pues de lo contrario se podria producir
una desvinculacion del juez del sistema de fuentes.

31 Consideran, por el contrario, que la admision en Espa-
fna de los efectos legales de la resolucion extranjera no vulnera
el orden publico internacional espafiol CALVO CARAVACA,
Alfonso-Luis/fCARRASCOSA GONZALEZ, Javier: “Gesta-
cion por sustitucion y Derecho internacional privado. Mas alla
del Tribunal Supremo y del Tribunal europeo de Derechos Hu-
manos”, cit., pp. 76 y ss.
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Incluso admitiendo el TS que el no reconocimiento
de la filiacion establecida en la inscripcion registral
de California puede suponer un perjuicio para la po-
sicion juridica de los menores, considera el citado tri-
bunal que no puede olvidarse que el establecimiento
de una filiacion que contradiga los criterios previstos
en la ley para su determinacion supone igualmente
un perjuicio para el menor, ya que resultaria atenta-
torio contra su dignidad el convertirlo en objeto del
trafico mercantil si su filiacion se determinase a favor
de quien realiza el encargo por la celebracion de un
contrato de gestacion por sustitucion®,

Finalmente, el Auto del Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccion Pleno) de 2 de febrero de 2015
(RN2015\141)* resolvid un incidente de nulidad de
actuaciones para valorar si se habia producido en la
Sentencia TS de 6 de febrero de 2014 una vulnera-
cion de los derechos fundamentales a la tutela judi-
cial efectiva, a la igualdad sin sufrir discriminacion y
a la intimidad familiar conforme a la interpretacion
que de los mismos realiza el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos a la vista fundamentalmente de
los criterios mantenidos por el ultimo tribunal citado
en los casos Mennesson y Labassee c. Francia. La
argumentacion del TS en este punto pasa por resaltar
las diferencias existentes entre los casos que dieron
lugar a la condena de Francia ante el TEDH vy el su-
puesto juzgado en Espafa. Dichas diferencias funda-
mentales son, por un lado, que el Tribunal de Casa-
cion francés establecid la imposibilidad de que pu-
diera determinarse legalmente en Francia cualquier

32  En mi opiniodn, la linea argumental sostenida por el
TS en este punto aunque formalmente mantiene la defensa del
“interés superior del menor” acaba consagrando materialmente
que el interés del menor o menores implicados en el caso se
configure como un interés inferior a otros en juego (defensa de
la legalidad espafiola, entre otros).

33 El referido Auto contiene un voto particular (2 de
febrero de 2015) firmado por los magistrados Ferrandiz Ga-
briel, Seijas Quintana, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol en que
se destaca la relevancia particular que debe serle reconocida al
interés de los menores, nifios de carne y hueso, que no estan en
condiciones de recibir la proteccion especial que merecen sus
derechos, sus necesidades y sus problemas desde su estancia
en Espafia. Se pone de manifiesto, a mi juicio con buen crite-
rio, que resulta necesario que ningln nifio se vea perjudicado
por el hecho de que ha sido traido al mundo por una madre
subrogada, comenzando por la ciudadania o la identidad que
revisten una importancia primordial. En segundo lugar, el voto
particular destaca la situacion de incertidumbre inquietante en
la que quedan estos menores espafioles. El problema afectaria
no solo a los padres cuyo interés no esta disociado del de sus
hijos, sino al interés prevalente de los menores. Por lo tanto, el
voto particular no comparte la disociacion que el Auto hace de
la defensa de los derechos e intereses legitimos de los adultos
de los derechos de los menores que han nacido de esa gestacion
subrogada. Con base en lo anterior, el voto particular abogaba
en favor de la nulidad de actuaciones.
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relacion de filiacion entre el nifio y los padres co-
mitentes de tal modo que procede incluso anular el
reconocimiento o el establecimiento de la paternidad
del padre biologico por el caracter fraudulento del
contrato de gestacion por sustitucion, mientras que el
ordenamiento espafiol prevé que respecto del padre
bioldgico es posible la determinacion de la filiacion
paterna y, en todo caso, si los comitentes y los nifios
forman un nucleo familiar de facto la Sentencia TS
de 6 de febrero de 2014 acordaba que debia proteger-
se legalmente, en su caso, mediante la adopcion (o de
considerarse que existe una situacion de desamparo
por la decision de la madre gestante de no ejercer sus
funciones como tal, mediante el acogimiento). Por
otro lado, en Francia las nifias no podian adquirir la
nacionalidad francesa ni heredar a los comitentes en
calidad de hijas siendo que en Espafia la sentencia
del TS de 6 de febrero de 2014 acord6 que solo se
anulase la mencioén a la filiacién de los menores en
tanto se determinaba la filiacion bioldgica paterna y
también, en su caso, la filiacion que fuera acorde con
la situacion familiar de facto (por ejemplo, mediante
la adopcién), de modo que, una vez quedase determi-
nada la filiacion bioldgica respecto de padre biologi-
co y la filiacion por criterios no bioldgicos respecto
del otro conyuge (o respecto de ambos, si ninguno de
ellos fuera el padre biologico) tendrian la nacionali-
dad espafiola y podrian heredar como hijos. En defi-
nitiva, el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 2015 viene a acordar que no ha lugar declarar la
nulidad de la previa STS de 6 de febrero de 2014.

Como hemos puesto de manifiesto anteriormen-
te, tras la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Valencia de 15 de septiembre de 2010 que pro-
cedia a la cancelacion de la inscripcion realizada en
el Registro Civil Consular de Los Angeles la DGRN
dictd, en fecha 5 de octubre de 2010 la Instruccion
sobre régimen registral de la filiacion de los naci-
dos mediante gestacion por sustitucion** *°. Dicha

34 Particularmente critico con la Instruccion referida
se muestra MARTINEZ DE AGUIRRE quien considera que a
través de la misma se da carta de naturaleza por via puramente
administrativa a una practica rechazada por la ley y por el TS
constityyendo un caso paradigmético de fraude de ley. Véase
MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sobre Maternidad Subrogada. FEscritos
Juridicos TFW. [online]. 4/2017, p. 4. Disponible en la URL:
<https://www.thefamilywatch.org/2017/04/12/14-¢l-tribunal-
europeo-de-derechos-humanos-sobre-maternidad-subrogada/>
[Con acceso el 15 de agosto de 2018].

35 Incluso, posteriormente y como pone de manifiesto
DURAN AYAGO, la DGRN emitié una Circular el 11 de
julio de 2014 por la que autorizaba a los Consules espafioles a
seguir aplicando la Instruccion de 5 de octubre de 2010 como
consecuencia de la jurisprudencia europea ya que a su juicio el
caso tratado en la sentencia del Supremo de 2014 no afectaba
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Instruccién responde a la necesidad de establecer los
criterios que determinen las condiciones de acceso al
Registro Civil espafiol de los nacidos en el extranjero
mediante la referida técnica de reproduccion asistida.
El objetivo primordial al que responde la menciona-
da Instruccién es la proteccion juridica del interés
superior del menor desde una perspectiva global lo
que comportaria en criterio de la DGRN, al menos
abordar tres aspectos esenciales: a) los instrumentos
necesarios para que la filiacion tenga acceso al Regis-
tro Civil espafiol cuando uno de los progenitores sea
de nacionalidad espafiola; b) la inscripcion registral
en ningln caso puede permitir que con la misma se
dote de apariencia de legalidad supuestos de trafico
internacional de menores; c) la exigencia de que no
se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su
origen bioldgico (art. 7, numero 1 de la Convencion
sobre los derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989, art. 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de Adopcion Internacional, asi como STS de 21 de
septiembre de 1999). Por otro lado, la Instruccion 5
de octubre de 2010 DGRN pone de manifiesto que
junto a los intereses del menor deben valorarse otros
intereses presentes en los contratos de gestacion por
sustitucion, especialmente la proteccion de las mu-
jeres que se prestan a la dicha técnica reproductiva,
renunciando a sus derechos. Para garantizar la pro-
teccion de dichos intereses la Instruccion DGRN 5
de octubre de 2010 establece como requisito previo
para la inscripcion de los nacidos mediante gestacion
por sustitucion la presentacion ante el encargado del
Registro Civil de una resolucion judicial dictada por
el Tribunal competente, lo que tiene por finalidad
controlar el cumplimiento de los requisitos de per-
feccion y contenido del contrato respecto del marco
legal del pais donde se ha formalizado, asi como la
proteccion de los intereses del menor y de la madre
gestante. De acuerdo con la DGRN se trataria de
constatar la plena capacidad juridica y de obrar de
la mujer gestante, la eficacia legal del consentimien-
to prestado por no haber incurrido en error sobre las
consecuencias y alcance del mismo ni haber sido

a dicha Instruccion porque la Resolucion de la DGRN anulada
por dicha Sentencia del TS lo que pretendia era la transcripcion
de las certificaciones registrales extranjeras al Registro Civil
espafiol, mientras que la Instruccion no regula la transcripcion
sino el procedimiento de reconocimiento para poder inscribir
a los nifios nacidos en el extranjero a través de gestacion
subrogada en el Registro Civil espanol. Véase DURAN AYAGO,
Antonia. Una encrucijada judicial y una reforma legal por hacer:
problemas juridicos de la gestacion por sustitucion en Espana.
A proposito del Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
2015. Bitacora Millennium DiPr. [online]. N°2, 2015, pp. 14 y
s. Disponible en la URL: < http://www.millenniumdipr.com/ba-
26-una-encrucijada-judicial-y-una-reforma-legal-por-hacer-la-
gestacion-por-sustitucion> [Con acceso el 15 de agosto de 2018].

sometida a engafio, violencia o coaccion o la even-
tual prevision y/o posterior respeto a la facultad de
revocacion del consentimiento o cualesquiera otros
requisitos previstos en la normativa legal del pais
de origen, permitiendo igualmente de verificar que
no existe simulacion en el contrato de gestacion por
sustitucion que encubra un trafico internacional de
menores. A la hora de proceder a la inscripcion si el
encargado del Registro Civil considera que la reso-
lucion extranjera fue dictada en el marco de un pro-
cedimiento jurisdiccional de naturaleza contenciosa,
denegara la inscripcion de la resolucion, al requerirse
previamente el exequatur de esta de acuerdo con lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento civil; por el
contrario, si estima que la resolucion extranjera tiene
su origen en un procedimiento analogo a uno espafiol
de jurisdiccion voluntaria controlara incidentalmen-
te si la resolucion puede ser reconocida en Espaia,
como requisito previo a su inscripcion. En definitiva,
en ningun caso se admitird como titulo apto para la
inscripcion del nacimiento y filiacion del nacido, una
certificacion registral extranjera o la simple declara-
cion, acompaiada de certificacion médica relativa al
nacimiento del menor en la que no conste la identi-
dad de la madre gestante®®.

Por ultimo, resulta oportuno, al objeto de concretar
el contexto juridico concurrente en Espafia en materia
de maternidad subrogada, poner de manifiesto que la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha consolidado
una doctrina jurisprudencial en este ambito en virtud
de la cual se procede al reconocimiento de la presta-
cién por maternidad a los progenitores que para serlo
acuden a la gestacion por sustitucion en el extranjero®.
Si bien la Sala Primera del TS considera que las nor-
mas civiles espafiolas que declaran nulo el contrato de
gestacion por sustitucion impiden que pueda inscribir-
se como hijos de quienes han recurrido a dicha técnica
a los habidos en un tercer estado, advierte que si los
menores poseen relaciones familiares de facto y existe

36 Para un andlisis critico de la Instruccion DGRN de 5
de octubre de 2010 sobre la base de que sustenta la tesis de la
exigencia de resolucion judicial extranjera para proceder a tras-
ladar al Registro Civil espaiol la filiacion de los nacidos en el
extranjero a través de gestacion por sustitucion, véase CALVO
CARAVACA, Alfonso-Luis/fCARRASCOSA GONZALEZ, Ja-
vier: “Gestacion por sustitucion y Derecho internacional priva-
do. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal europeo de
Derechos Humanos”, cit., pp. 59 y ss.

37 Véase SSTS num. 953/2016 (Sala de lo Social, Pleno),
de 16 de noviembre (RI\2016\6152); nim. 917/2017 (Sala de lo
Social, Seccion 1%), de 22 de noviembre (RN2017\5401); nam.
1002/2017 (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 14 de diciembre
(R1N\2017\5889); num. 277/2018 (Sala de lo Social, Seccion 1%),
de 13 de marzo (JUR\2018\98995); ntim. 347/2018 (Sala de lo
Social, Seccion 1%), de 22 de marzo (JUR\2018\98109).
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verdadera integracion del menor en el nucleo familiar
se debe permitir el desarrollo y la proteccion de dichos
vinculos. En consecuencia, la Sala de lo Social del TS
admitiendo que la Ley General de Seguridad Social y
el RD 295/2009 no contemplan los supuestos de ma-
ternidad subrogada, estima que tampoco impiden su
interpretacion (analogica) en el sentido mas favorable
a los objetivos constitucionales de proteccion al me-
nor, con independencia de su filiacion, y de concilia-
cion de la vida familiar y laboral.

3.2 Perspectiva comparada

El panorama legislativo en materia de gestacion
por sustitucion en los distintos estados dista mucho
de resultar minimamente uniforme, dato que explica
primariamente los casos de practica extraterritorial de
dicha técnica y la pretension de numerosas parejas/
individuos espaiioles que han accedido a la misma
en lugares donde la maternidad subrogada (incluso
en su modalidad comercial) resulta plenamente
legal de que la filiacion establecida en su favor por
dichos ordenamientos extranjeros sea igualmente
reconocida en Espafia.

Cabria establecer, siguiendo a GUERRA-PAL-
MERO* una cuadruple distincion entre los distintos
estados, en funcion del grado de tolerancia/admisi-
bilidad legal de la maternidad subrogada en los dife-
rentes paises de referencia:

1) Paises que prohiben la gestacion subrogada:
Alemania, Austria, Italia, Suecia y Suiza.

2) Paises que permiten la modalidad altruista:
Canada (inicamente se prohibe en Quebec), Por-
tugal®*, Reino Unido, Grecia (en principio, es
altruista aunque se establece un pago de 10.000
euros por las molestias), India.

3) Paises con modalidad comercial: Rusia (exi-
gencia de que los comitentes sean parejas hete-
rosexuales o mujeres solteras), Tailandia (Gnica-
mente para parejas heterosexuales debiendo ser
uno de los miembros tailandés) y Ucrania (Gnica-
mente para parejas heterosexuales).

38 Véase GUERRA-PALMERO, Maria José: “Contra
la llamada gestacion subrogada. Derechos humanos y justicia
global versus bioética neoliberal”, Gaceta Sanitaria, 2017, 31
(6), pp. 535y ss.

39 Parauna ampliacion de la situacion legal en Portugal,
véase VELA SANCHEZ, Antonio J.: “La gestacion por susti-
tucion ya es efectiva en Portugal”, Diario La Ley, 9091, 29 de
noviembre de 2017.
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4) Paises con legislacion mixta: Estados Unidos
(si bien algunos estados la prohiben de manera
absoluta, cabe la modalidad altruista y la comer-
cial en funcion de los estados) y México (diversi-
dad de regulaciones segtn los estados).

Incluso en algunos estados que prohiben la mater-
nidad subrogada dicha prohibicion ostenta naturaleza
penal, tal como ocurre, por ejemplo, en Alemania o
en Francia por solo citar dos casos significativos de
paises de nuestro entorno. En Alemania, en virtud de
la Ley para la proteccion de los embriones (Gesetz
zum Schutz von Embryonen del 13-12-1990) tipifi-
ca como delito en relacion con el que se prevé una
pena de prision de hasta 3 afios o multa para aquel
que lleve a cabo una fecundacion artificial o transfie-
ra un embrion humano en una mujer (madre de sus-
titucion) dispuesta a dar el nifio tras su nacimiento
de manera permanente a terceros (en todo caso, de
acuerdo con la propia ley referida la punibilidad no
se extiende a la gestante ni a(l) (los) comitente(s)).
De manera similar en Francia la Ley 94-653, de 29 de
julio de 1994 relativa al respeto del cuerpo humano
modifico en virtud de su art. 4 el art. 227-12 Codigo
Penal disponiendo una pena de un afio de prision y
de 100.000 euros de multa para el que medie entre
una persona o pareja deseosa de acoger a un nifio y
una mujer que acepte gestar a dicho nifio con vistas
a entregarselo a aquellos. Cuando los hechos fueran
realizados con habitualidad o a titulo lucrativo las pe-
nas seran el doble de las inicialmente prescritas. Con
las mismas penas se castigara asimismo la tentativa
en relacion con dichos hechos.

La diversidad legislativa anterior explica, por un
lado, la existencia de un “turismo reproductivo™® en
expresion que ha hecho fortuna a nivel popular y que
expresa la busqueda por parte de parejas o individuos
deseosos de llevar a cabo su proyecto reproductivo
mediante el recurso a la gestacion por sustitucion de
lugares en los que poder acceder a la misma de mane-
ra totalmente legal en el pais de destino, salvando de
esta forma las limitaciones existentes en su estado de

40 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GON-
ZALEZ ponen de manifiesto, en este sentido, que la diferen-
te regulacion juridica de la gestacion por sustitucion en los
distintos Estados provoca que la practica de estas técnicas de
reproduccion humana se internacionalice, ya que las personas
que residen de manera habitual en paises con legislaciones res-
trictivas al respecto tienden a acudir a paises con legislaciones
mas abiertas sobre el particular. Ello explica la incidencia deci-
siva del Derecho internacional privado en este ambito. Véase
CALVO CARAVACA, Alfonso-LuissyCARRASCOSA GON-
ZALEZ, Javier: “Gestacion por sustitucion y Derecho interna-
cional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal
europeo de Derechos Humanos”, cit., p. 49.
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origen. Por otro lado, dicho contexto legislativo tan
heterogéneo a nivel internacional pone de manifiesto
que manifestaciones como las que realiza el Comité
de Bioética de Espafia en su Informe de 19 de mayo
de 2017 sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada cuando dispone como pro-
puesta de reforma de la ley espafiola vigente que hay
que avanzar “hacia una prohibicion universal de la
maternidad subrogada internacional” constituye un
puro voluntarismo sin ninguna vocacion de alcanzar
resultados minimamente consistentes. En este sen-
tido, procede poner de manifiesto que la existencia
de paises que admiten abiertamente la practica de
la gestacion por sustitucion (incluso en algunos su-
puestos bajo la modalidad comercial) tratandose en
algunos casos de democracias fuertemente consoli-
dadas como las de EEUU (en relacion con determi-
nados estados)*, Canada, Reino Unido, Portugal o
Grecia, por solo citar algunos ejemplos, no responde
a un desconocimiento de los estandares bioéticos y
de las garantias juridicas minimas como pretenden
algunos opositores a la maternidad subrogada, sino
a la plasmacion legal de criterios éticos socialmente
asentados en aquellas latitudes (si bien discrepantes
con los mantenidos por ciertos sectores de la doctrina
espafiola).

Por otro lado, a nivel de organismos internacio-
nales supranacionales (Consejo de Europa, Unidn
Europea, etc.) la cuestion de la maternidad subro-
gada se encuentra lejos de alcanzar un consenso de
minimos que permita perfilar al menos unas bases
normativas generales en la materia. Exponente de lo
anterior lo constituye el hecho de que, en el marco de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
se ha debatido y rechazado en octubre de 2016 (por
un total de 77 votos a favor, 83 en contra y 7 absten-
ciones, siendo necesaria una mayoria de 2/3 para su
aprobacion) una propuesta de Recomendacion basa-
da en el Informe de la senadora belga Petra Sutter
(elaborado a instancias del Comité de Asuntos So-
ciales, Salud y Desarrollo Sostenible) que se presen-
taba como un modo de proteger los derechos de los
nifios nacidos mediante la técnica de los vientres de
alquiler pero que suponia de hecho abrir el camino al
reconocimiento de dicho procedimiento en Europa®.

41 Para una ampliacion acerca de la perspectiva esta-
dounidense (tomando en consideracion la variedad de contex-
tos legales en los distintos estados) en materia de maternidad
subrogada, véase RODRIGUEZ-YONG, Camilo A./MARTI-
NEZ-MUNOZ, Karol Ximena: “El contrato de maternidad su-
brogada: la experiencia estadounidense”, Revista de Derecho
(Valdivia), Vol. XXV, n° 2, diciembre 2012, pp. 59 y ss.

42 Véase AZPIROZ VILLAR, José¢ Eugenio: “El
contrato de alquiler de vientres: la ley, la posicion del Tribunal

Asimismo, la Conferencia Internacional de la
Haya en un informe de 2015 sefialaba cinco ame-
nazas para los derechos humanos vinculadas a los
contratos de maternidad subrogada internacional:
1) riesgo de abandono de los nifios por parte de los
comitentes por razones de salud o de preferencia de
sexo; 2) riesgo de inadecuacion de los comitentes
para ser padres y de trafico de nifios; 3) derecho del
nifio a conocer sus origenes genéticos y bioldgicos;
4) problemas relativos a la libertad del consentimien-
to de las gestantes; 5) malas practicas por parte de los
agentes intermediarios de la subrogacion®.

Finalmente, el Informe anual del Parlamento eu-
ropeo sobre los derechos humanos y la democracia
en el mundo (2014) y la politica de la Union Europea
al respecto (2015/2229(INI)) dispone expresamen-
te en el marco del epigrafe sobre “Derechos de las
mujeres y las nifias” que “condena la practica de la
gestacion por sustitucion, que es contraria a la dig-
nidad 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 reproducti-
vas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros
o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres
vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se
examine con caracter de urgencia en el marco de los
instrumentos de derechos humanos” (114).

3.3 Incidencia de la diversidad normativa interna-
cional a nivel interno

La diversidad legislativa en materia de admisi-
bilidad de la gestacion por sustitucion constituye la
fuente principal de los conflictos que se estan plan-
teando ante los Tribunales de numerosos estados eu-
ropeos (incluyendo Espafia) ante la pretension por
parte de parejas o individuos comitentes que han ac-
cedido a la gestacion por sustitucion en paises donde
la misma se encuentra permitida (e incluso avalada
por la praxis judicial del estado respectivo, como es
el caso de California) de que la filiacion determina-
da conforme a las leyes del pais origen sea objeto
de reconocimiento en su estado de residencia. En
este proceso ha adquirido particular relevancia la

Supremo y de la UE, las posiciones parlamentarias”, Actualidad
Civil, 2, 2017, p. 79; MORENO BOTELLA, Gloria: “Material
genético de los padres de intencion y filiacion en el caso Cam-
panelli II. Su incidencia en la STSJ de Madrid de 13 de marzo
de 2017, Diario La Ley, 9024, 19 de julio de 2017.

43  MORENO BOTELLA, Gloria: “Material genético de
los padres de intencion y filiacion en el caso Campanelli II. Su
incidencia en la STSJ de Madrid de 13 de marzo de 20177, cit.
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jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) que ha tenido que
analizar en diversas sentencias casos en los que el nu-
cleo del debate juridico se situaba en el marco de la
cuestion de la maternidad subrogada. Nos referimos
a las Sentencias Mennesson c. Francia y Labassee c.
Francia (2014)* y la Sentencia Paradiso y Campa-
nelli c. Italia de 2015 que fue recurrida ante la Gran
Sala del TEDH (Sentencia de la Gran Sala de enero
de 2017).

Los casos Mennesson y Labassee presentaban
una absoluta analogia en cuanto a los hechos y fue-
ron objeto de Sentencia en la misma fecha (26 de ju-
nio de 2014) fundando el TEDH ambas resoluciones,
como no podia ser de otra manera ante la identidad
de supuestos, en argumentos practicamente miméti-
cos®. En el primer caso un matrimonio heterosexual
francés formado por Dominique y Sylvie Mennesson
ante la falta de éxito de sucesivos intentos de fecun-
dacidn in vitro tuvo dos hijas gestadas mediante ma-
ternidad subrogada en California (EEUU) procedien-
do los gametos respectivos, por un lado, del varén
de la pareja y, por otro lado, de una donante. En el
caso de Francis y Monique Labassee ante los proble-
mas de infertilidad de la segunda decidieron recurrir
a la gestacion por sustitucion en Minnesota (EEUU)
proviniendo el embrion implantado de un 6vulo de
donante fecundado con los gametos del marido-co-
mitente, fruto de lo cual naci6 una nina. En el caso
Mennesson (no detallaremos el supuesto Labassee
por ser sustancialmente analogo con las l6gicas parti-
cularidades de lugares y fechas) y tras constatarse un
embarazo gemelar, la Corte Suprema de California

44  Véase ROURA GOMEZ, Santiago. Nota de urgencia
sobre las decisiones de los casos Mennesson c. Francia y
Labassee c. Francia de 26 de junio de 2014 (Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, TEDH); DURAN AYAGO, Antonia.
Primeras impresiones sobre las Sentencias del Tribunal europeo
de Derechos Humanos (casos Mennesson c. France (Demanda
n°® 65192/11) y Labassee c. France (Demanda n° 65941/11),
dictadas el 26 de junio de 2014. [online]. Disponible en la
URL:  <http://www.gestacion-subrogada.com/interpretacion-
sentencia-tedh> [Con acceso el 15 de agosto de 2018].

45 Posteriormente, el TEDH ha mantenido dicha linea
argumental en las STEDH Foulon y Bouvet c. Francia de 21 de
julio de 2016 (as. 9063/14 y 10410/14 respectivamente) —con-
dena parcialmente al estado francés (2 resoluciones) en casos en
los que los demandantes recurrieron a la gestacion subrogada en
India para traer al mundo a una nifia en el caso Foulon y a dos
gemelos en el caso Bouvet—y en la STEDH Laboire c. Francia
de 19 de enero de 2017 (as. 44024/13) —condena al estado fran-
cés por no reconocer formalmente la inscripcion en el registro
civil de dos nifios nacidos en Ucrania a través de vientres de
alquiler cuyos padres son de nacionalidad francesa—. Véase RIO
SANTOS, Fruela: “La jurisprudencia del TEDH en materia de
gestacion por sustitucion y su influencia en la jurisprudencia
espanola (1)”, Actualidad Civil, 6, 2017, pp. 84 y ss.
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decreto que los comitentes deberian constar registral-
mente como padre y madre de las gemelas nacidas
el 25 de octubre de 2000. Gracias al hecho de que la
Administracion Federal americana emiti6 a las ge-
melas pasaportes americanos sobre los cuales figura-
ban los comitentes como padres, los cuatro pudieron
viajar a Francia en noviembre de 2000.

No obstante, en Francia se rechazo la transcrip-
cion del acta de nacimiento establecida en ejecucion
de una decision extranjera sobre la base de la contra-
riedad con el orden publico internacional francés de
dicha decision, cuando la misma comporta disposi-
ciones que lesionan directamente los principios esen-
ciales del derecho francés, ya que de acuerdo con el
derecho positivo francés resultaria contrario al prin-
cipio de indisponibilidad del estado de las personas,
principio esencial del derecho francés, el provocar
efectos a nivel de filiacion a una convencion relativa
a la gestacion por sustitucion que, aunque sea licita
en el extranjero, es nula afectada de una nulidad de
orden publico en el contexto de los articulos 16-7 y
16-9 Codigo Civil francés (Corte de Casacion, Sen-
tencia 6 abril 2011).

Tanto en el caso Mennesson como Labassee una
vez agotada la via interna se interpusieron sendas de-
mandas ante el TEDH con base en la violacion del
art. 8 (Derecho al respeto a la vida privada y familiar)
del Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Roma, 4-X1-1950) que dispone “1. Toda persona tie-
ne derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injeren-
cia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bien-
estar economico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades
de los demas”. Los demandantes consideraban que
la negativa de las autoridades francesas al reconoci-
miento de la filiacion establecida en EEUU constituia
una injerencia en su vida privada y familiar.

En este punto el TEDH distingue entre la vida
familiar de los demandantes y la vida privada de las
hijas. Respecto del primer aspecto, el TEDH acepta
que la falta de reconocimiento en derecho francés de
la filiaciébn mencionada afecta necesariamente a la
vida familiar (se pueden mencionar las dificultades
para inscribir a las hijas en la Seguridad Social, en la
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cantina escolar o para solicitar ayudas financieras en
las cajas de subsidio familiar). No obstante, el TEDH
no aprecia violacion del derecho a la vida familiar
de los demandantes puesto que aquellos no se han
enfrentado a dificultades que se puedan calificar de
insuperables de manera que se han podido establecer
de forma conjunta en Francia poco tiempo después
del nacimiento de las hijas, que estan en disposicion
de vivir juntos en condiciones globalmente compara-
bles a aquellas en las que viven el resto de familias
y que no cabe pensar que existe un riesgo de que las
autoridades decidan separarlos a la vista de su situa-
cion en relacion con el derecho francés.

Distinta es la valoracion que realiza el TEDH en
relacion con el respeto de la vida privada de las hijas.
Este derecho exige que cada persona pueda estable-
cer los detalles de su identidad como ser humano lo
que incluye la filiacion. No obstante, en el marco de
la legislacion francesa en el momento de los hechos
las hijas nacidas tras una gestacion por sustitucion en
EEUU se encontraban en este punto en una situacion
de incertidumbre juridica pues el derecho francés no
reconocia en su orden juridico la filiacion determi-
nada en el extranjero, lo cual fue considerado por el
TEDH como afectante a la identidad de las hijas en el
marco de la sociedad francesa. Se planteaba en este
sentido una perturbadora incertidumbre en cuanto a
la posibilidad de que a las hijas no se les reconociese
la nacionalidad francesa (siendo que sus progenito-
res la ostentan). Asimismo, el TEDH constatd que el
rechazo a reconocer la filiacion establecida en EEUU
respecto a las hijas afectaba a sus derechos heredita-
rios. El TEDH admite que Francia pueda pretender
desanimar a sus nacionales a que recurran a viajar al
extranjero para llevar a cabo un método procreativo
prohibido en su territorio pero ello conlleva que el
no reconocimiento en derecho francés del vinculo de
filiacion entre los hijos y los padres de intencion no
se limita a la situacion de estos ultimos que son los
que, en definitiva, han utilizado un sistema procreati-
vo sobre el que se formula un reproche por parte del
derecho francés, sino que despliega también efectos
sobre los propios hijos, siendo su derecho a la vida
privada (en cuyo nucleo se sitia la identidad, inclui-
da Ia filiacion) profundamente afectado. Ello incide
de manera grave en el interés superior de los hijos
cuyo respeto debe guiar toda decision que les afecte.
Sobre esta base el TEDH considera que se ha produ-
cido una violacion del derecho a la vida privada de
las hijas y condena a Francia®.

46 Como pone de manifiesto ROURA GOMEZ, la tras-
cendencia de las referidas resoluciones del TEDH radica en
que si bien un Estado parte del Convenio puede, dentro de su

Un ulterior caso que se ha erigido en leading
case en maternidad subrogada es el supuesto Paradi-
so y Campanelli c. Italia que dio lugar a una prime-
ra Sentencia TEDH de 27 de enero de 2015 que fue
recurrida por Italia ante la Gran Sala (que emiti6 su
Sentencia el 24 de enero de 2017). En este supuesto,
un matrimonio italiano compuesto por Donatina Pa-
radiso y Giovani Campanelli, tras varias tentativas
infructuosas de fecundacioén in vitro, decide recurrir
aun vientre de alquiler para ser padres, propdsito con
el cual se pusieron en contacto con una clinica es-
pecializada en técnicas de reproduccion asistida con
sede en Moscu y firmaron un contrato de vientre de
alquiler con la empresa Rosjurconsulting. Tras una
fecundacion in vitro se implantaron dos embriones
en el utero de una madre portadora, no existiendo
vinculo genético entre la gestante y los embriones.
Tras el nacimiento del bebé en febrero de 2011, la
madre portadora dio su consentimiento escrito para
que aquel fuera registrado como hijo de los deman-
dantes. El nifio fue inscrito en Rusia sin mencion al-
guna a la gestacion en vientre de alquiler. Posterior-
mente, la madre de intencion acudio al Consulado de
Italia en Moscu al objeto de obtener los documentos
que permitiesen al recién nacido volver a Italia con
ella, documentos que fueron expedidos por el referi-
do Consulado. No obstante, y una vez que la familia
se encontraba residiendo en Italia el Consulado de
Italia en Mosct comunicé al Tribunal de Menores de
Campobasso, al Ministerio de Asuntos Exteriores, a
la Prefectura y al Ayuntamiento de Colletorto que el
expediente relativo al nacimiento del nifio contenia
datos falsos. A resultas de lo anterior Donatina Pa-
radiso y Giovani Campanelli fueron imputados por
alteracion del estado civil, falsedad y por violacion
del art. 73 de la ley sobre adopcion, solicitandose por
parte del Ministerio Fiscal al Tribunal de Menores
(mayo de 2011) la apertura de un procedimiento de
adopcion al considerarse el nifio en abandono en el
sentido de la ley. Con la finalidad de demostrar su
vinculo genético con el recién nacido (pues al pa-
recer estaba convencido de que sus gametos habian
sido utilizado en el marco de la fecundacioén in vitro
llevada a cabo) el Sr. Campanelli se sometié a una
prueba de ADN que, sin embargo, dio resultados ne-
gativos. Finalmente, el Tribunal de Menores decidio
alejar al menor de los demandantes con base en una
serie de argumentos: la madre habia declarado no ser

respectivo territorio, prohibir la utilizacion de una técnica repro-
ductiva concreta, dicha opcion del legislador nacional no puede
proyectarse sobre la identidad de los menores a los que de otro
modo se les sitla en una situacién de incertidumbre juridica
sobre su misma identidad. Véase ROURA GOMEZ, Santiago:
“Gestacion subrogada y derechos del menor”, EI Pais-Opinion,
14 de julio 2014.
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la madre genética, los 6vulos provenian de un do-
nante anonimo, la prueba de ADN realizada entre el
demandante y el niflo demostré que no existia una
vinculacion genética entre ellos y la pareja habia pa-
gado una importante suma de dinero (49.000 euros).
Ciertamente se aceptaba que el nifio sufriria un dafio
por causa de la separacion, pero dado el poco tiempo
pasado con los demandantes y su corta edad, se con-
sideraba que seria capaz de superarlo. Desde ese mo-
mento el nifio ha permanecido alejado de los padres
de intencién y confiado en acogida y posteriormente
en adopcion. Agotada por los padres de intencion la
via jurisdiccional interna el caso se plante6 ante el
TEDH que emiti6 Sentencia el 27 de enero de 2015
en la que el tribunal no se muestra convencido del
caracter adecuado de los elementos en los que se ba-
saron las autoridades italianas para llegar a la con-
clusion de la necesidad de que los servicios sociales
acogieran al nifo (entre otros, falta de vinculacion
afectiva del nifio con los padres dado el escaso tiem-
po que permanecieron juntos), de lo que se deduce
que las autoridades del pais transalpino no pondera-
ron adecuadamente los intereses en juego. En conse-
cuencia, el TEDH estima por cinco votos contra dos
que ha habido violacion del art. 8 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales pero, considerando
que el nifio ha desarrollado un vinculo afectivo con
la familia de acogida con la que se encuentra desde
principios de 2013, se establece que la constatacion
de una violacion pronunciada en la presente causa no
podria entenderse como obligando al Estado a devol-
ver al menor con los interesados (si bien se condena
a Italia al pago de una multa en concepto de dafio
moral).

No obstante, la resolucion anterior no cerro el
caso pues Italia recurrié la Sentencia ante la Gran
Sala del TEDH que emiti6 su Sentencia el 24 de ene-
ro de 2017. Esta tiltima decision acaba dando la razon
a [talia pues afirma por once votos contra diez que no
se produjo por parte del pais referido violacion del
art. 8 Convenio, si bien la divisidn concurrente en
el seno del propio Tribunal queda de manifiesto por
la existencia de dos votos concordantes y de un voto
discrepante al que se adhieren 6 jueces. En todo caso,
procede destacar que la cuestion en este caso no se
planteaba en los mismos términos que en los casos
Mennesson y Labassee ¢. Francia, pues en el presen-
te supuesto el caso no giraba sobre la transcripcion
del certificado de nacimiento extranjero y sobre el re-
conocimiento de la filiacion de un nifio nacido de una
gestacion por sustitucion. La cuestion que se plantea
gira sobre las medidas adoptadas por las autoridades
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italianas que han implicado la separacion definitiva
del nifio de los padres de intencion. Una de las cues-
tiones que ostentd un cierto peso en la decision de las
autoridades italianas fue que no se trata de una ma-
ternidad subrogada “tradicional” ya que no se habia
utilizado material genético alguno procedente de los
padres de intencion®’.

En primer lugar, y en relaciéon con el derecho a
la vida familiar tal como el mismo se consagra en el
art. 8 Convenio europeo de Derechos Humanos, la
Gran Sala concluye que las condiciones para afirmar
la existencia de facto de vida familiar en este caso no
se cumplen con base en tres argumentos: 1) ausencia
de todo vinculo biolégico entre el niflo y los padres
de intencion; 2) la corta duracion de la relacion con
el nifo y 3) la precariedad de los lazos desde el punto
de vista juridico, a pesar de la existencia de un pro-
yecto parental y la calidad de los lazos afectivos.

Se plantea ademas si las decisiones judiciales
que han conducido al alejamiento del nifio de los pa-
dres de intencion al objeto de la asuncion del recién
nacido con vistas a su adopcion han constituido una
injerencia en la vida privada de los demandantes en
violacion del art. 8 Convenio europeo de Derechos
Humanos. En concreto, la Gran Sala estima que la
referida injerencia se encuentra “prevista por la ley”
(en el sentido del mencionado art. 8) y no pone en
duda la pertinencia de los motivos invocados por las
jurisdicciones internas italianas para proceder a de-
cretar la separacion del nifio de los padres. Se consi-
dera por el tribunal que dichos motivos se encuentran
directamente vinculados con el objetivo legitimo de
la defensa del orden y también con el de proteccion
de la infancia (no solamente el niflo del caso sino la
infancia en general) con base en la prerrogativa del
estado de establecer la filiaciéon por adopciéon y de
prohibir ciertas técnicas de procreacion médicamente
asistida. En conclusion, la Gran Sala del TEDH si
bien no subestima el impacto que la separacion inme-
diata e irreversible del niflo haya podido tener sobre
la vida privada de los padres de intencion funda su
argumentacion en el peso esencial que ostenta el inte-
rés general en juego, debiendo acordarse una impor-
tancia menor al interés de los padres en asegurar su
desarrollo personal por la via de la continuacion de la
relacion con el nifio. Si se aceptase mantener al nifio
con los padres de intencion en vista de que estos se
convirtiesen en padres adoptivos, ello equivaldria a

47 Para una ampliacion sobre el particular, véase MO-
RENO BOTELLA, Gloria: “Material genético de los padres de
intencion y filiacion en el caso Campanelli II. Su incidencia en
la STSJ de Madrid de 13 de marzo de 20177, cit.
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legalizar la situacion creada por ellos mismos en vio-
lacion de importantes normas de derecho italiano. La
Gran Sala concluye dando la razon a Italia, al estimar
que las jurisdicciones nacionales de dicho pais cuan-
do han estimado que el nifio no suftiria un perjuicio
grave o irreparable como consecuencia de la separa-
cion, han llevado a cabo un justo equilibrio entre los
diferentes intereses en juego permaneciendo dentro
de los limites del amplio margen de apreciacion del
que disponian en el caso.

4. ;HACIA UN CAMBIO LEGISLATIVO EN
MATERIA DE MATERNIDAD SUBROGADA
EN ESPANA?

A la luz de las consideraciones efectuadas cabe
colegir que la gestacion por sustitucion se encuen-
tra en el centro de un importante debate bioético que
afecta al nacleo mismo de dicha técnica reproduc-
tiva, pues mientras determinados estados aceptan la
practica de la misma incluso bajo su modalidad co-
mercial, otros no sélo declaran la nulidad de pleno
derecho de la maternidad subrogada (como es el caso
de Espaia) o la prohiben en sus territorios, sino que
llegan a constituir un ilicito penal para los casos de su
puesta en practica (destacadamente, Alemania). En
este punto, considero que lo que procede a efectos de
fijar una posicion en este tema es realizar un analisis
critico del argumentario desarrollado para sostener
la nulidad-ilicitud de la maternidad subrogada en los
diferentes estados donde alli se establece, con la fi-
nalidad de determinar si dicha posicidon se encuentra
fundada materialmente y, en su caso, proponer los
criterios para una reforma legislativa sobre el par-
ticular en Espafia. Con dicho objeto recurriremos a
diferentes textos orientados a impulsar una reflexion
y eventualmente una reforma legislativa en Espafa
en esta materia tales como la Proposicion de Ley re-
guladora del derecho a la gestacion por subrogacion
presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos,
la Propuesta de Bases Generales para la regulacion
en Espafia de la Gestacion por Sustitucion del Grupo
de Etica y Buena Practica Clinica de la Sociedad Es-
panola de Fertilidad asi como la Proposicion de Ley
de gestacion subrogada de la Asociacion para la Ges-
tacion Subrogada en Espafia. Aunque no manifiesta
una posicion favorable al cambio de criterio existente
en nuestro pais en materia de maternidad subrogada
(sino que, antes al contrario, aboga por reforzar el
criterio restrictivo vigente) resulta igualmente esen-
cial hacer referencia al Informe del Comité de Bioé-
tica de Espatfia sobre los aspectos éticos y juridicos de
la maternidad subrogada.

4.1. Proposicion de Ley reguladora del derecho
a la gestacion por subrogacion presentada por el
Grupo Ciudadanos

El Grupo Parlamentario Ciudadanos parte de la
consideracion de que la gestacion por subrogacion
constituye una realidad normalizada tanto en Espafa
como en los paises de nuestro entorno. De hecho la
Proposicion de Ley estima que dicha técnica “se ve
con la misma naturalidad que otras expresiones de
los cambios de percepciones sociales ante institucio-
nes ligadas a nuevos modelos familiares, que tienen
como denominador la variedad con la que las perso-
nas quieren expresar su propia concepcion de las re-
laciones familiares y asumir la condicion de progeni-
tores” (Exposicion de motivos Proposicion de Ley).

El criterio sostenido por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos es que ante esta nueva realidad la solu-
ciébn mas garantista consiste en regular y no en es-
tablecer una prohibicion o en cerrar los ojos ante la
evidencia. El eje de la Proposicion de Ley del Grupo
Ciudadanos consiste en superar la situacion origina-
da por la Instruccion de 5 de octubre de 2010 DGRN
que abre la posibilidad de inscribir en el Registro Ci-
vil espafiol una relacion de filiacion declarada por un
Tribunal extranjero haciendo asi factible la continui-
dad transfronteriza de una relacion de filiacion que
implica responsabilidades parentales. En definitiva,
y de acuerdo con la argumentacion del Grupo Ciuda-
danos la Instruccion de 5 de octubre de 2010 DGRN
ha dejado —en aras del interés superior del menor—sin
contenido efectivo la nulidad del contrato de gesta-
cion subrogada contenida en la Ley de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida al hacer posible la
inscripcion en el Registro Civil espaiiol del fruto de
un contrato con la condicion de que no se haya for-
malizado en Espaia.

Desde el punto de vista técnico-juridico cabe
destacar los siguientes aspectos fundamentales de la
propuesta planteada por el Grupo Ciudadanos:

1) La gestante en el marco de la maternidad subro-
gada no podra aportar material genético propio y,
al amparo de las previsiones normativas de la Pro-
posicion de Ley no podra establecer vinculo algu-
no de filiacion entre la mujer gestante en el marco
de dicha técnica y el nifio(s) que vayan a nacer*.

48 Véase Proposicion de Ley reguladora del derecho a la
gestacion por sustitucion presentada por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos (Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso
de los Diputados, 8 de septiembre de 2017), art. 3 (Definiciones)
apartado b).
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2) El progenitor o progenitores subrogantes de-
beran haber agotado o ser incompatibles con las
técnicas de reproduccion humana asistida, lo que
cubre el espectro de parejas heterosexuales en
casos de ausencia de ttero de la mujer bien con-
génita o quirargica o de contraindicacion médica
del embarazo, asi como los casos de esterilidad
estructural referida a los supuestos de parejas
gays u hombres solos.

3) Se excluye cualquier vinculo de consanguini-
dad entre la mujer gestante y el/los progenitores
subrogantes asi como la posibilidad de que aque-
lla aporte su propio material genético.

4) La gestacion por sustitucion no podra tener
caracter lucrativo o comercial, sin perjuicio de
que la mujer gestante pueda percibir una com-
pensacion resarcitoria limitada a cubrir los gastos
estrictamente derivados de las molestias fisicas,
los de desplazamiento y los laborales junto con el
lucro cesante inherentes a la gestacion, asi como
proporcionar a la mujer gestante las condiciones
idoneas durante los estudios y tratamiento gesta-
cional, la gestacion y el post-parto.

La prevision establecida en la proposicion de
ley excluyendo todo vinculo de consanguinidad
entre la mujer gestante y el/los progenitores de
intencidon constituye, en mi opinién, una de las
cuestiones insitas en la proposicion de ley que re-
quiere un analisis en profundidad®. En principio,
la misma parece responder al temor expresado
por cierto sector de la doctrina bioética® en el

49 Pone de manifiesto igualmente dicho aspecto —si
bien no en referencia en particular a la proposicion de ley del
Grupo Ciudadanos, sino de todas aquellas propuestas de cambio
normativo en relacion con la maternidad subrogada que exigen
en el marco de la modalidad altruista que no exista relacion
alguna entre gestante y comitente(s)— el Informe del Comité
de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos
de la maternidad subrogada que afirma textualmente que “la
experiencia de aquellos paises en los cuales estd regulada la
gestacion subrogada altruista nos muestra, como ya hemos
sefialado, que quien se presta a gestar para otro u otros, en la
gran mayoria de los casos, es una mujer que procede del entorno
familiar directo del comitente o comitentes: sea la madre de
alguno de ellos, sea la hermana, sea alguna otra pariente (prima
o sobrina) muy estrechamente relacionada con o quienes lo
pretenden”. Véase COMITE DE BIOETICA DE ESPANA.
Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos
éticos y juridicos de la maternidad subrogada. [online]. Madrid,
19 de mayo de 2017, p. 71. Disponible en la URL: <http://www.
comitedebioetica.es/> [Con acceso el 15 de agosto de 2018].

50 En este sentido, véase LOPEZ GUZMAN, José/APA-
RISI MIRALLES, Angela: “Aproximacion a la problematica
ética y juridica de la maternidad subrogada”, Cuadernos de
Bioética, XXI1I, 2012/2, p. 263.
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sentido de que el desarrollo de practicas de re-
produccion artificial intrafamiliar —admitida en
paises como EEUU o Canada— y generadora de
situaciones imposibles en el orden natural (en lo
que atafie a la maternidad subrogada casos como
el de la madre de edad avanzada que ante la im-
posibilidad de su hija para hacerlo dé a luz a su
nieto, convergiendo en aquella la figura de madre
y abuela) pueda conllevar una confusion de los
distintos roles y funciones familiares tan profun-
da que no so6lo se generen problemas juridicos y
morales sino también psicosociales®’. Se ha ar-
gumentado igualmente que en el caso de existir
algun tipo de relacion familiar entre gestante y
padres de intencion es mas probable que aquella
actlie movida por coacciones o presiones fami-
liares®. En el mismo sentido, cabe aceptar que
dicha posicion resulta sustancialmente coherente
con el espiritu de la prevision relativa al caracter
necesariamente anénimo de la donacion de ga-
metos y preembriones fijada en el art. 5.5 Ley
14/2006 sobre técnicas de reproduccion huma-
na asistida. No obstante, el problema derivado
de tal limitacion es que en la praxis seran muy
escasos los supuestos, mas alla de relaciones de
amistad de naturaleza practicamente analoga a
una vinculacién familiar, en los que alguien va
a prestar su utero de manera altruista a un ter-
cero para gestar un hijo en favor de aquel. Con-
sidero que la exclusion de cualquier vinculo de
consanguinidad entre la mujer gestante y el/los
progenitores subrogantes establecida en la pro-
posicion de ley del Grupo Ciudadanos convierte
la regulacion propuesta en una normativa carente
de virtualidad practica ya que las posibilidades
que se dejan abiertas a la gestacion por sustitu-
cion resultan practicamente nulas®.

51  Con el fin de reducir el impacto psicologico en el hijo
que llega a conocer su verdadera procedencia LOPEZ GUZ-
MAN/APARISI MIRALLES destacan la importancia de un
adecuado asesoramiento a las familias y ponen en valor iniciati-
vas como la de la Sociedad Europea de Reproduccion Humana
y Embriologia que ha elaborado una serie de recomendaciones
para que los especialistas puedan informar y aconsejar tanto a
los familiares donantes como a los padres. No obstante, y aun a
pesar de dichas limitaciones, los autores citados no excluyen la
posible aparicion de patologias con base en lo incisjvo de la al-
teracion de los roles y patrones familiares. Véase LOPEZ GUZ-
MAN, José/APARISI MIRALLES, Angela: “Aproximacién a
la problematlca ética y juridica de la maternidad subrogada”,
cit., pp. 263 y s.

52 En este sentido parece manifestarse la Propuesta de
bases generales para la regulacion en Espaiia de la gestacion
por sustitucion (Grupo de Etica y Buena Prdactica Clinica So-
ciedad Espariola de Fertilidad-SEF), p. 16.

53 Por otro lado, el argumento relativo a una hipoté-
tica aparicion de posibles problemas psicosociales en el nifio
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5) Respecto de la mujer gestante se establecen en
la proposicion de ley del Grupo Ciudadanos una
serie de requisitos, entre otros, ser mayor de 25
afos y menor de la edad que reglamentariamente
se fije a dicha fin, debiendo tener plena capacidad
juridica y de obrar y buen estado de salud psico-
fisica y de salud mental (en particular, no haber
sufrido episodios de depresion o desordenes psi-
quicos). Junto con la limitacion prevista de que la
gestante no puede haber sido gestante en el marco
de un procedimiento de maternidad subrogada en
mas de una ocasion con anterioridad (lo que limi-
taria a 2 el nimero de procedimientos de mater-
nidad subrogada a los que se podria someter una
misma mujer en el marco de dicha proposicion
de ley), merece particular atencion la exigencia
de que la futura gestante haya gestado, al menos
un hijo sano con anterioridad. Este tltimo requi-
sito se vincularia con la garantia que representa
el hecho de que la mujer conozca de antemano el
proceso gestacional en lo relativo a su desarrollo
asi como que pueda llegar a evaluar las conse-
cuencias emocionales que eventualmente llegue
a implicar separarse de un nifio que ha portado en
su utero durante meses.

6) En relacion con el progenitor o los progeni-
tores subrogantes se establecen, junto con otras,
dos exigencias relevantes. Por un lado, toda per-
sona que desee ser padre de intencion debe haber
agotado o ser incompatible con otras técnicas de
reproduccion humana asistida. Asimismo, aquel
que decide acudir a la gestacion por sustitucion
tiene que aportar su propio material genético.

La exigencia de que la pareja o progenitor de
intencion haya agotado o sea incompatible con
otras técnicas reproductivas parece coherente
con la propia naturaleza de la maternidad subro-
gada erigida como un ultimo recurso en el marco
del conjunto de técnicas de reproduccion asisti-
da. Se trata, en definitiva y como acertadamente

nacido mediante el recurso a la gestacion por sustitucion como
consecuencia de la confusion de roles familiares que se puede
producir (abuela o tia que a la vez son madres junto con la de
intencion) se encuentra, en mi opinion, lejos de resultar acredi-
tado con un minimo de rigor metodoldgico y no supera el status
de mera elucubracion tedrica. Ello, por un lado, porque en mi
opinion, el rol de madre (como el de padre) —y con independen-
cia de lo que establece al efecto la normativa civil- lo determina
primaria y fundamentalmente una relacion afectiva prolongada
en el tiempo y no el haber dado a luz a una persona. En todo
caso, lo que habra que comprobar es que el entorno familiar del
futuro nacido (dado que en este caso se esta “programando” el
hecho reproductivo) goza del suficiente equilibrio y estabilidad
para que en el seno del mismo se pueda asumir dicha situacion
de manera natural.

pone de manifiesto ROMEO CASABONA™, de
evitar situaciones de insolidaridad y desigualdad
consistentes en la existencia de mujeres espe-
cializadas en traer nifios al mundo en beneficio
y comodidad de otras® (ademas de la dificultad
afnadida de evitar en estos supuesto retribuciones
economicas en favor de la gestante). Por otro
lado, la necesidad de que el/los progenitor(es) de
intencion aporten sus gametos (siendo pareja, al
menos uno de ellos) resulta igualmente coheren-
te con la propia concepcion que se mantiene en
relacion con la maternidad subrogada, configu-
randose en la mayor parte de los lugares donde
se permite el acceso a dicha técnica de manera
excepcional y ciertamente restrictiva (técnica
residual’®) por lo que si los progenitores de in-
tencion no desean establecer un vinculo genético
con el futuro nifio resulta preferible acudir a la
adopcion cuya admisibilidad ética queda fuera de
toda duda.

7) Se establece la exigencia de formalizacion ante
Notario de un contrato de gestacion por sustitu-
cion con caracter previo a cualquier aplicacion
en dicho marco de una técnica de reproduccion
humana asistida. Una de las cuestiones suscepti-
bles de reflexion en profundidad en el marco de
la proposicion de ley del Grupo Ciudadanos es
que no se prevé ninguna intervencion judicial en
el curso del proceso a diferencia de lo que ocu-
rre en numerosos paises en los que la maternidad
subrogada se encuentra legalizada. En todo caso,
y de manera acertada, la proposicion de ley ex-
cluye la posibilidad de existencia de relaciones
de subordinacién entre gestante y comitente(s)
de naturaleza economica, laboral o de prestacion
de servicios, circunstancias que podrian viciar de
manera decisiva el consentimiento de la gestante.

54 Véase ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El Dere-
cho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., p. 220.

55 Como pone de manifiesto LAMM en la doctrina dicho
fenémeno se conoce con la denominacion de subrogacion social
consistente en las modalidades de gestacion por sustitucion en
las que una mujer capaz de gestar decide que sea otra la que
lleve adelante la gestacion de su hijo por razones de estética o
confort. Véase LAMM, Eleonora: “Gestacion por sustitucion”,
InDret, 3/2012, p. 37.

56 Asi la califican igualmente en el marco de la pro-
posicion de ley de gestacion subrogada de la Asociacion para
la Gestacion Subrogada en Espafia NAVARRO MARTINEZ
Maria del Mar/ IMENEZ GONZALEZ Joaquin/MARTINEZ
SANCHEZ, Laura/MARTINEZ SANCHEZ Lola/PINILLOS
CAPEL, Maria del Divino Amor: “Comentarios a la iniciativa
legislativa popular de gestacion subrogada”, Revista Biodere-
cho.es, Vol. 1, nim. 1, 2014, p. 5.
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8) La proposicion de ley del Grupo Ciudadanos
contiene un capitulo I1I en el que se abordan las
cuestiones asociadas a la fecundacion, parto y fi-
liacion, incluyendo la regulacion de los supuestos
de premoriencia de uno de los dos progenitores
subrogantes o de los progenitores subrogantes
durante la gestacion. Al amparo de la proposicion
de ley, la filiacion de los nacidos mediante gesta-
cion por sustitucion quedaria regulada por las le-
yes civiles con las especificaciones establecidas
en la propia proposicion de ley. De esta manera,
se excluye el vinculo de filiacion entre la mujer
gestante y el nifio o niflos que pudieran nacer y
se dispone que no se contendran en ningiin caso
en la inscripcion en el Registro Civil datos que
permitan inferir el caracter de la generacion. Por
otro lado, se establece que en el caso de parejas,
el progenitor subrogante que no hubiera aportado
material genético a la gestacion por subrogacion
podra manifestar conforme a la Ley del Registro
Civil que consiente en que se determine a su fa-
vor la filiacion respecto del hijo(s) del progenitor
subrogante que si lo hubiese aportado.

9) Finalmente, la proposicion de ley dispone la
creacion del Registro Nacional de gestacion por
subrogacion configurado como registro adminis-
trativo en el que se inscribirian las mujeres que
deseen ser gestantes por sustitucion y cumplan
los requisitos legales asi como, en una seccion
especifica, los contratos de gestacion por subro-
gacion que se formalicen.

Incluso la proposicion incluye una prevision es-
pecifica acerca de las competencias asignadas a la
Comision Nacional de Reproduccion Humana Asis-
tida, siendo aquel el 6rgano encargado de asesorar,
orientar e informar sobre el ejercicio de la gestacion
por sustitucion.

4.2. Propuesta de bases generales para la regu-
lacion en Espaiia de la gestacion por sustitucion
(Grupo de Etica y Buena Practica Clinica Socie-
dad Espaiiola de Fertilidad-SEF)

El documento parte de unas bases generales
configuradas en torno a 13 puntos, entendidas como
premisas esenciales sobre las cuales estructurar toda
regulacion en materia de gestacion por sustitucion,
siendo los criterios basicos los siguientes®”:

57 Véase GRUPO DE ETICA Y BUENA PRACTICA
CLINICA DE LA SEF (NUNEZ, Rocio/FEITO, Lydia/
ABELLAN, Fernando -Coords.-). Propuesta de bases generales
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» por un lado, se parte del caracter excepcional
con el que debe contemplarse la gestacion por
sustitucion, excluyendo su consideracion como
un tratamiento reproductivo mas. Ello implica
la exigencia de que la misma se desarrolle en
un contexto eminentemente médico habiéndose
agotado otros tratamiento de fertilidad, sin per-
juicio de reconocer el acceso en los supuestos de
esterilidad estructural (parejas gays y hombres
sin pareja).

* Se establece la necesidad tanto para la gestante
como para los padres de intencion de reunir una
serie de requisitos relativos a la edad, capacidad,
salud, asi como la exigencia de comprobacion
mediante un informe de trabajador social de que
la situacion socioecondmica de la gestante exclu-
ye una situacion de grave necesidad susceptible
de instrumentalizacion en este contexto.

e Se limita a dos el maximo de embriones a
transferir a la gestante y se establece la necesidad
de suscripcion de un seguro médico en prevision
de cualquier complicacion de salud de la gestan-
te, garantizando a la misma el apoyo psicologico
durante el embarazo y después del parto.

» Se considera recomendable que, al menos uno
de los miembros de la pareja de intencion (o la
persona subrogada, de actuar sola) aporte sus ga-
metos puesto que en caso contrario el grupo con-
sidera que desaparece la justificacion para acudir
a dicha técnica. Por otro lado, se excluye que la
gestante aporte su propio material genético (6vu-
lo) basicamente con la finalidad doble de evitar
la vinculacion genética entre aquella y el futuro
hijo y de cumplir con la exigencia de anonimato
fijada en la Ley 14/2006 en relacion con la dona-
cion de gametos.

* Se estima imprescindible que la gestante tenga
previamente un hijo propio sano con el fin de que
su consentimiento resulte informado en relacion
con las implicaciones de un embarazo.

* Se excluyen relaciones de parentesco, labora-
les o de dependencia institucional o jerarquica
entre la gestante y los padres de intencion.

para la regulacion en Espaia de la gestacion por sustitucion
(Grupo de Etica y Buena Practica Clinica Sociedad Espafiola
de Fertilidad-SEF). [online]. Madrid, 15 de diciembre de 2015,
pp- 2y ss. Disponible en la URL: <http://www.sefertilidad.net/
docs/grupos/etica/propuestaBases.pdf> [Con acceso el 15 de
diciembre de 2018].
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* No se admite el pago de precio a la gestan-
te, aceptandose Unicamente una compensacion
econdmica por las molestias (ausencia de animo
de lucro).

* Se establece la necesidad de que sea un Co-
mité Etico el que informe previamente todas las
solicitudes con caracter previo a la practica de la
técnica.

» A diferencia de la proposicion de ley del Grupo
Ciudadanos se exige aprobacion judicial previa al
inicio del proceso clinico en el marco de la cual se
comprobaran las distintas exigencias legales (con-
sentimiento informado, ausencia de explotacion
de la mujer o de trafico de nifios, etc.).

» Se prevé la creacion por parte de la Adminis-
tracion de un registro de gestantes por sustitucion.

* Se admite la existencia de agencias interme-
diarias entre gestantes y padres de intencion pero
deberan ser entidades sin &nimo de lucro en for-
ma de asociaciones de pacientes, fundaciones,
ONG, etc®.

4.3. Proposicion de Ley de gestacion subrogada
de la Asociacion para la Gestacion Subrogada en
Espaiia

En el marco de sus actividades la Asociacion
para la legalizacion y regulacion de la gestacion su-
brogada en Espafia ha elaborado una proposicion de
ley con la finalidad de introducir una regulacion en
esta materia en nuestro pais que acabe con el régi-
men de nulidad de pleno derecho de la que adolece
dicha técnica al amparo de la ley 14/2006%. Se trata

58 El criterio sostenido en este punto coincide con la
argumentacion mantenida en relacion con el particular por RO-
MEO CASABONA en su voto particular al Informe del Comité
de Bioética de Espaia sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada, quien aboga por que las tareas de inter-
mediacion, tanto en nuestro pais como en el extranjero, fueran
asumidas por entidades mixtas sin_dnimo de lucro. Véase CO-
MITE DE BIOETICA DE ESPANA. Informe del Comité de
Bioética de Espaiia sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada. [online]. Madrid, 19 de mayo de 2017,
p- 92. Disponible en la URL: <http:/www.comitedebioetica.
es/>[Con acceso el 15 de agosto de 2018].

59 En la génesis de esta iniciativa ademas de algiin su-
puesto particular, se citan argumentos como la diferencia injus-
tificada de trato que supone, al amparo de la legislacion vigente
en Espafia, que una mujer que no tiene ovarios pueda ser madre
atn cuando el 6vulo vaya a ser de una tercera persona, pero que
una posibilidad andloga no se ofrezca a la mujer que carece de
utero. Véase NAVARRO MARTINEZ Maria del Mar/JIME-
NEZ GONZALEZ, Joaquin/MARTINEZ SANCHEZ, Laura/

de un texto articulado compuesto de una exposicion
de motivos y tres capitulos en los que se abordan res-
pectivamente las disposiciones generales (capitulo
I), los participantes y los contratos de gestacion por
sustitucion (capitulo II) y el registro de gestacion por
subrogacion (capitulo I1I).

Desde el punto de vista de la mujer gestante se
establece que aquella no podra aportar material ge-
nético propio y que no cabra, al amparo de una ges-
tacion por sustitucion realizada con todas las exigen-
cias legales, establecer vinculo de filiacion alguno
entre la mujer gestante y el nifio o nifios que pudieran
nacer a través de esta técnica. Ademas debera haber
residido en Espafa durante los dos afios inmediata-
mente anteriores a la formalizacion del contrato de
gestacion por sustitucion, disponer de una situacion
socioeconomica estable —con la finalidad de que no
se mueva fundamentalmente por un movil lucrativo,
circunstancia, por otro lado, incompatible con el ca-
racter altruista que la proposicion de ley atribuye a la
técnica—, tener mas de 18 aflos, buen estado de salud
psicofisica, plena capacidad de obrar y haber gesta-
do al menos un hijo sano con anterioridad que esté
vivo. En todo caso, al amparo de esta proposicion no
se excluye que la mujer gestante tenga algun vinculo
(por ejemplo, familiar aunque puede ser de otro tipo)
con los padres de intencion. Este aspecto resulta im-
portante pues contradice el criterio sostenido sobre
el particular tanto en la proposicion de ley del gru-
po Ciudadanos como en el documento de la Socie-
dad espaiola de Fertilidad y, en mi opinidn, resulta
mucho mas realista que las dos ultimas citadas pues
normalmente la clase de altruismo que se exige para
llevar a cabo la gestacion por sustitucion dificilmen-
te resulta concebible fuera de relaciones familiares
(0, eventualmente, de relaciones de amistad analogas
a las anteriores)®. Finalmente, y en relacion con las
garantias para la gestante se impone la obligacion a
cargo de los padres de intencion de formalizar en su

MARTINEZ SANCHEZ, Lola/PINILLOS CAPEL, Maria del
Divino Amor: “Comentarios a la iniciativa legislativa popular
de gestacion subrogada”, cit., p. 3.

60 En el mismo sentido, NAVARRO MARTINEZ/JIME-
NEZ GONZALEZMARTINEZ SANCHEZ/PINILLOS CA-
PEL ponen de manifiesto que en numerosas ocasiones existira
vinculo con los progenitores subrogantes y sera alguna mujer de
la propia familia o una amiga la que quiera prestarse a ser mujer
gestante, existiendo para el caso de personas que no esté en dicha
situacion el Registro Nacional de Gestacion por Subrogacion que
permitird encontrar a una mujer gestante idonea. Véase NAVA-
RRO MARTINEZ Maria del Mar/JIMENEZ GONZALEZ Joa-
quin/MARTINEZ SANCHEZ Laura/MARTINEZ SANCHEZ
Lola/PINILLOS CAPEL, Maria del Divino Amor: “Comentarios
a la iniciativa legislativa popular de gestacion subrogada”, Revis-
ta Bioderecho.es, Vol. 1, mim. 1, 2014, p. 7.
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favor un seguro que cubra con hasta un milléon de
euros las contingencias que puedan derivarse como
consecuencia de la aplicacion de la técnica de repro-
duccion asistida y posterior gestacion y parto.

En relacion con el progenitor o los progenitores
subrogantes, que deberan ser espafioles o haber resi-
dido en Espafia durante los dos afios anteriores a la
formalizacion del contrato de gestacion por subroga-
cion —en el caso de parejas basta con que uno de los
miembros cumpla dicha condicion—°! se impone que
hayan agotado o sean incompatibles con otras técni-
cas de reproduccion humana asistida.

En cuanto a la estructuracion de la gestacion por
subrogacion que configura la proposicion de ley, se
impide que aquella tenga caracter lucrativo o comer-
cial, por lo que quedaria restringida a la modalidad
altruista en la que se podra fijar una compensacion
econdmica resarcitoria a cargo de los progenitores
subrogantes para compensar las molestias fisicas, los
gastos de desplazamiento y laborales y el lucro ce-
sante inherentes al procedimiento y proporcionar a
la mujer gestante las condiciones idoneas durante los
estudios y tratamiento pregestacional, la gestacion y
el postparto.

En relacién con el contrato de gestacion por
sustitucion se prevé que el mismo debera otorgarse
ante Notario® y con caracter previo a la aplicacion
de cualquier técnica de reproduccion asistida. Para
suscribir el mismo en condicion de gestante, la mu-
jer debe estar inscrita en un Registro de gestacion
por subrogacion que regula la propia proposicion de
ley®. Por ultimo, la proposicion de ley regula aspec-
tos como la determinacion legal de la filiacion de los

61 Através de dicha exigencia se busca que los padres de
intencion tengan una vinculacion efectiva con Espafia (bien por
ser nacionales o por haber residido de manera efectiva en el pais
durante los dos afos anteriores a la formalizacion del contra-
to) evitando el turismo reproductivo asociado a las diferencias
en la admisibilidad de la maternidad subrogada en los distintos
estados.

62  En el marco de esta proposicion de ley no se exige
intervencion judicial sino que la garantia en el proceso es apor-
tada por la intervencion notarial. En opiniéon de SALES PA-
LLARES ello permite la consecucion de un doble objetivo: por
un lado, se alivia el colapso judicial al no exigir la intervencion
judicial en la elaboracion y firma del contrato y, por otro, se
garantiza para todas las partes implicadas las debidas garantias.
Véase SALES PALLARES, Lorena: “La iniciativa legislativa
popular para la regulacion de la gestacion por subrogacion en
Espaiia: un estudio desde la funcion del notario en el contrato de
gestacion por sustitucion”, cit., p. 101.

63  Enuna seccion especifica del mismo se registraran asi-
mismo los contratos de gestacion por sustitucion que se otorguen
de acuerdo con el art. 11 Proposicion de Ley gestacion subroga-
da de la Asociacion para la Gestacion Subrogada en Espafia.
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hijos nacidos mediante gestacion por subrogacion y
los supuestos de premoriencia de uno o de los proge-
nitores subrogantes.

4.4. Informe del Comité de Bioética de Espaia®
sobre los aspectos éticos y juridicos de la materni-
dad subrogada

En mayo de 2017 el Comité de Bioética de Espa-
fla emitio un detallado informe acerca de las impli-
caciones de la gestacion por sustitucion bajo el titulo
“Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada”. Particular interés ostenta, a
efectos de nuestro estudio, la posicion de fondo man-
tenida por el Comité dado el prestigio con el que el
cuenta en atencion a la trayectoria cientifica e inves-
tigadora de algunos de sus miembros.

La posicion de fondo del informe en relacién con
la gestacion por sustitucion es profundamente critica,
planteando incluso la necesidad de una prohibicion
internacional de esta practica®. Los argumentos de
fondo en este sentido manejados por la mayoria del
Comité seria sustancialmente los siguientes®®:

64 El Comité de Bioética de Espaiia es un 6rgano cole-
giado, independiente y de caracter consultivo creado en virtud
de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica,
desarrollando sus funciones con plena transparencia, sobre ma-
terias relacionadas con las implicaciones éticas y sociales de
la Biomedicina y Ciencias de la Salud. El Comité qued6 cons-
tituido el 22 de octubre de 2008 y esta adscrito al Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Tiene la mision de
emitir informes, propuestas y recomendaciones para los po-
deres publicos de ambito estatal y autondmico sobre materias
relacionadas con las implicaciones éticas y sociales de la Bio-
medicina y Ciencias de la Salud. Asimismo, se le asignan las
funciones de establecer los principios generales para la elabora-
cion de codigos de buenas practicas de investigacion cientifica
y la de representar a Espafia en los foros y organismos supra-
nacionales e internacionales implicados en la Bioética. Véase
Comité de Bioética de Espaiia. [online]. Disponible en la URL:
<http://www.comitedebioetica.es/> [Con acceso el 15 de agosto
de 2018].

65 Igualmente favorable a la consecucion de una regu-
lacion a nivel internacional con el fin de “evitar el fomento del
turismo reproductivo y con €l de las agencias intermediarias que
obtienen grandes beneficios a costa en muchos casos de la ne-
cesidad de las mujeres que acceden a esta practica en muchos
paises como un método de supervivencia o de superacion de la
pobreza” se muestra SALAZAR BENITEZ. Véase SALAZAR
BENITEZ, Octavio: “La gestacion por sustitucion desde una
perspectiva juridica: algunas reflexiones sobre el conflicto entre
deseos y derechos”, Revista de Derecho Politico, 99, 2017, p.
116. Evidencia la correlacion entre turismo reproductivo y la
diversidad de respuestas locales ante el fenomeno de la materni-
dad subrogada asi como la compleja problematica que dicha si-
tuacion implica LAMM, Eleonora: “Gestacion por sustitucion”,
cit, pp. 21 ys.

66 Véase COMITE DE BIOETICA DE ESPANA.
Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos
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» La maternidad subrogada implica en todo caso
una explotacion de la mujer.

* El interés del menor resulta dafiado en el mar-
co de dicha practica reproductiva.

» Se considera que las propuestas regulatorias
que se manejan (tanto la altruista como la comer-
cial en sus diferentes variantes) son claramente
deficientes en la tutela de la dignidad y de los
derechos de la gestante y del menor.

Con base en dichos argumentos el Comité de
Bioética de Espafia se pronuncia a favor de una re-
forma legal orientada por tres criterios basicos:

a) Principio de minima intervencién: en una in-
terpretacion ciertamente singular de dicho prin-
cipio el Comité afirma que la “reforma deberia
orientarse a lograr que la nulidad de esos contra-
tos (sic de gestacion por sustitucion) sea también
aplicable a aquellos celebrados en el extranjero.
Para contribuir a la efectividad de la medida po-
dria considerarse la posibilidad de sancionar a las
agencias que se dedicaran a esta actividad. Solo
en el caso de que estas medidas resultaran insufi-
cientes para impedir la gestacion por sustitucion
en el extranjero se deberia considerar la posibili-
dad de recurrir a otras medidas legales que refor-
zaran su cumplimiento”®,

b) Busqueda de la consecucion de una prohibi-
cion universal de la maternidad subrogada inter-
nacional. En este punto, el Comité de Bioética
aboga porque Espaiia defienda en el seno de la
comunidad internacional la adopcion de medidas
dirigidas a prohibir la celebracion de contratos
de gestacion por sustitucion a nivel internacional.

¢) Proceso de transicion segura hacia la situacion
de regulacién mas efectiva con la finalidad de

éticos y juridicos de la maternidad subrogada. [online]. Madrid,
19 de mayo de 2017, p. 86. Disponible en la URL: <http://www.
comitedebioetica.es/> [Con acceso el 15 de agosto de 2018].
No obstante, procede poner de manifiesto que si bien algunos
miembros del Comité (posicion minoritaria) aceptan en linea
de principio que la gestacion por subrogacion pueda regularse
de modo que compaginaria la satisfaccion del deseo de unos de
tener un hijo con la garantia de los derechos de los otros (me-
nores y mujeres potencialmente gestantes, fundamentalmente)
no alcanzan a ver la formula de hacerlo en el contexto actual.

67 Ibidem, pp. 86 y s. No obstante, en mi opinion, la
plasmacion material que se realiza en dicho punto del princi-
pio de minima intervencion contradice completamente la esen-
cia del referido principio en su aplicacion a la gestacion por
sustitucion.

que las situaciones generadas en ese iter tempo-
ral que pueda transcurrir hasta la consecucion de
dicho nuevo sfatus no genere como efecto cola-
teral la desproteccion de los nifios que nazcan en
el marco de estos procesos, para lo que se garan-
tizara que su filiacion en el extranjero se realice
conforme a la doctrina establecida por el TS®.

No obstante, la posicion mayoritaria en el seno
del Comité de Bioética en materia de gestacion por
sustitucion ha sido matizada en el voto particular
emitido por el vocal ROMEO CASABONA, autor
que, si bien parte de una coincidencia basica con el
criterio mayoritario (voto concurrente), aporta un
conjunto de argumentos y precisiones que, en mi
opinion, sitan el debate en términos mas racionales
que los sostenidos por la postura preponderante en el
seno del Comité. El criterio basico de ROMEO CA-
SABONA consiste en aceptar —en el contexto vigente
caracterizada por un cierto descontrol y por la poster-
gacion del sistema juridico espafiol en el marco de
las practicas de maternidad subrogada— la actual si-
tuacion de nulidad de pleno derecho de los contratos
de gestacion por sustitucion establecida en la Ley de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (acep-
tando incluso determinadas propuestas de reforza-
miento del régimen legal actual con el fin de que la
voluntad de la ley sea efectivamente respetada).

No obstante, el mencionado autor considera que
la anterior no debe contemplarse como respuesta de-
finitiva y aboga por la posibilidad, en un hipotético
ulterior contexto de mayor seguridad juridica, de
abrir la maternidad subrogada a ciertas situaciones
excepcionales, teniendo como ejes de toda modifica-
cion por este orden, los intereses de los hijos, los de
las madres gestantes y los de los padres comitentes.
En este sentido, ROMEO CASABONA pone de ma-
nifiesto que la maternidad subrogada no esta despro-
vista de valores éticos que merecen ser reconocidos
siempre que se sea capaz de eliminar o reducir otros
de caracter negativo que podrian postergar los prime-
ros. En concreto, el citado autor considera que dicha
técnica puede promover la solidaridad entre personas
y el altruismo (presentes no sélo en el marco de rela-
ciones familiares) asi como permitir que parejas in-
fértiles patologica o funcionalmente heterosexuales u
homosexuales puedan tener descendencia dentro de

68 En relacion con el particular, VELA SANCHEZ se
pronuncia de manera extraordinariamente critica con los ar-
gumentos de fondo manejados en el Informe del Comité de
Bioética de Espaiia, véase VELA SANCHEZ, Antonio J.: “;En
serio? Yo alucino con el comité”, Diario La Ley, n° 9035, 6 de
septiembre de 2017.
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un conjunto de principios y reglas®. Frente a lo ante-
rior concurre el riesgo de explotacion de la gestante™
y de que el aspecto mercantilista se situe en el nticleo
de la gestacion sin que quepa afirmar que ello ocurra
en todos los casos por lo que resulta importante dis-
criminar las diferentes situaciones y contextos en los
que se pueda desarrollar la gestacion por sustitucion
como base de una futura regulacion en este ambito.

4.5. Hacia un nuevo marco legal en materia de
maternidad subrogada en Espaifia

En mi opinién, la posicion mayoritaria man-
tenida por el Comité de Bioética de Espafia resulta
muy poco matizada y asume de manera acritica y
muy poco ponderada ciertos argumentos ciertamente
maximalistas en el plano ético, lo que explica la pro-
puesta de prohibicion no sélo a nivel nacional sino
igualmente internacional que constituye el corolario
al informe del Comité de Bioética.

Materialmente dicha cuestion se vincula con el
interrogante acerca de la existencia de un derecho a
la procreacion o a la reproduccion como tal, derecho
por otro lado, carente de reconocimiento expreso en
la Constitucion ni en las Declaraciones y Convenios
Internacionales.

Siguiendo a ROMEO CASABONA se puede,
no obstante, vincular la problematica anterior con
la configuracion y el grado de reconocimiento del

69 En este sentido, y como uno de los argumentos fa-
vorables a la maternidad subrogada PEREZ MONGE pone de
manifiesto que actualmente ha descendido el ntimero de nifios
dados en adopcion y a través de la maternidad subrogada se
busca la procedencia genética del nacido respecto de la persona
o personas comitentes (lo cual en ningln caso prejuzga la posi-
cion de la referida autora en materia de maternidad subrogada).
Véase PEREZ MONGE, Marina: “Cuestiones actuales de la
maternidad subrogada en Espafia: regulacion versus realidad”,
cit., p. 44.

70  Sitta dicho argumento en el centro del debate FER-
NANDEZ MUNIZ al establecer que “se puede entender que
toda clase de gestacion por sustitucion es una forma de trata de
mujeres por suponer una instrumentalizacion de la mujer para
procurar un hijo a otra persona, aunque independientemente de
llegar o no a esta conclusion, si que parece indiscutible que la
realidad que estamos observando pone de manifiesto que con
la internacionalizacion de la gestacion subrogada la explota-
cién de mujeres ocurre ya con una triste cotidianidad”. Véase
FERNANDEZ MUNIZ, Pablo Ignacio: “Gestacion subrogada
(Cuestion de derechos"” Dilemata, 26, 2018, p. 30. Aceptando
que en el contexto de la ‘maternidad subrogada se puedan pro-
ducir situaciones de explotacion de la mujer (incluso que ello
resultara frecuente en el contexto internacional particularmente
en los paises menos garantistas con los derechos de las mujeres)
discrepo en la consideracion de que ello resultara cierto en to-
dos los casos de gestacion subrogada.
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derecho a fundar una familia. De acuerdo con el au-
tor citado’! de la proteccion de la intimidad familiar
(art.18 CE) cabria derivar la existencia de una garan-
tia de la libertad de los ciudadanos sobre la decision
de tener o no descendencia asi como su planificacion
en el tiempo en la esfera familiar sin que se faculte la
intromision de los poderes publicos en tales decisio-
nes cualquiera que sea su razon, puesto que afectaria
a la esfera privada (intimidad familiar). DOMIN-
GUEZ RODRIGO?” establece, en este sentido, que
el derecho a la procreacion en el seno de la libertad
de fundar una familia se erige en manifestacion de la
privacidad determinada por el libre desarrollo de la
personalidad con un doble contenido; por un lado, de
positiva participacion en la creacion familiar y, por
otro lado, de obstaculo a las intromisiones en la in-
timidad que garantiza las libertades de eleccion que
aquella positiva participacion conlleva.

No obstante, en el marco de las modernas for-
mas de maternidad/paternidad y, en concreto, de la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida,
ROMEO CASABONA evidencia acertadamente la
asuncion de una necesaria renuncia a la intimidad fa-
miliar, originandose una dependencia de terceros y
de recursos técnicos para el logro del fin procreativo
y/o el de fundar una familia. En este contexto, emer-
gen con caracter preferente los intereses colectivos
en el ambito familiar, lo que justifica las limitacio-
nes impuestas en instituciones como la adopcion, a
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida
o0, en el tema que nos ocupa, es decir, en el ambito de
la eventual realizacion del proyecto procreativo a tra-
vés de la maternidad subrogada en la que se involu-
cra de manera directa y necesariamente a tercero (en
particular, a la gestante) en el desarrollo del proceso
reproductivo’.

71 Al dato anterior, atade ROMEO CASABONA la
consideracion de que la vision completa del derecho del art.
18.1 CE se obtiene, en primer lugar, a través del art. 10.1 CE
(libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden
politico y de la paz social) y del art. 10.2 CE (efecto integrador
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tra-
tados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia para la
interpretacion de las normas relativas a los Derechos fundamen-
tales y a las libertades publicas). Véase ROMEO CASABONA,
Carlos Maria: El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, cit., pp. 120 y s.

72 Véase DOMINGUEZ RODRIGO, Luis Maria:
“Los derechos procreativos como expresion del derecho al
libre desarrollo de la personalidad en el seno de las unidades
familiares no matrimoniales” en Rafael GOMEZ-FERRER
MORANT (Coord.): Libro Homenaje al Profesor José Luis Vi-
llar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 362.

73  ROMEO CASABONA evidencia que, una vez senta-
da la legitimidad constitucional de establecer limites al recurso
a las técnicas de reproduccion asistida (conviene no olvidar que
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En relacion con el referido “derecho a procrear”
BENITEZ ORTUZAR™ establece como vertientes
mas problematicas con respecto a este presunto dere-
cho las siguientes; la maternidad subrogada, la ecto-
génesis y, de manera indirecta, la posibilidad de co-
mercializar los gametos o preembriones a utilizar en
las técnicas de reproduccion asistida. En la esfera de
la maternidad subrogada el referido autor”, partien-
do de que por si misma no afecta ni al derecho a la
vida digna derivado del art. 15 CE ni a la proteccion
de la salud del art. 43 CE, acepta que ni del art. 32 ni
del art. 39 CE se puede extraer un derecho del hom-
bre ni de la mujer a procrear, pero deriva tal derecho
de los valores libertad e igualdad (valores superiores
del Ordenamiento Juridico en virtud del art. 1.1 CE),
estimando que se trata de un derecho simplemente
negativo —consistente en no poder ser impedido su
ejercicio por el Estado o por un tercero— de ejercicio
individual o colectivo.

De acuerdo con BENITEZ ORTUZAR' la in-
terpretacion mas correcta seria la que estima que el
legislador ordinario tiene campo abierto para reco-
nocer los tipos de familia que estime oportunos de
acuerdo con la evolucion de la sociedad, por lo que
resultaria completamente legitimo que legislase posi-
bilitando la maternidad subrogada.

Personalmente considero que toda propuesta de
regulacion debe pasar por un analisis ponderado de
las alternativas en presencia: en el caso espafol las
mismas serian fundamentalmente dos: por un lado,
el mantenimiento de la situacion legislativa actual
consistente en la nulidad de pleno derecho de todo
contrato de gestacion por sustitucion al amparo de la
Ley 14/2006 (pudiendo, eventualmente plantearse la

no existe ningn derecho constitucional absoluto), el derecho
a fundar una familia y a la procreacion acogeria también el re-
curso a estas técnicas, en el sentido de que no se puede prohibir
dicho recurso si no interfieren otros intereses preferentes, refor-
zado cuando se pretende combatir a través de ellas la esterilidad
de la persona en cuanto enfermedad o de prevenir enfermedades
hereditarias en la descendencia, y ello con base en la obligacion
que concierne a los poderes publicos derivada del derecho cons-
titucional a la proteccion de la salud (art. 43.1 y 2 CE). Véase
ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El derecho y la bioética
ante los limites de la vida humana, cit., p. 124.

74 Véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: 4s-
pectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la mani-
pulacion genética humana, cit., p. 192.

75 Véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: As-
pectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la mani-
pulacion genética humana, cit., pp. 192 y ss.

76 Véase BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: As-
pectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la mani-
pulacion genética humana, cit., p.199

articulacion de prohibiciones especificas en la esfera
sancionatoria administrativa e incluso penal como
ocurre en paises como Alemania o Francia) o el plan-
teamiento de una opcidn mas aperturista en relacion
con la maternidad subrogada que plantee una even-
tual legalizacion de dicha técnica bajo determina-
das condiciones ciertamente estrictas. Este segundo
planteamiento exigiria un analisis detallado de los ar-
gumentos contrarios y favorables a la admisibilidad
de la gestacion por sustitucion pero no con criterios
maximalistas (igualando por defecto todas las mo-
dalidades de practica de dicha técnica, asumiendo,
por ejemplo —en mi opiniéon de manera erronea— el
criterio de que las objeciones que puede plantear la
modalidad comercial y altruista son practicamente
las mismas).

A mimodo de entender las posiciones mas so6lidas
de entre las planteadas en el marco de la doctrina
bioética son las sostenidas por autores como RO-
MEO CASABONA en su voto particular al Informe
del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos
éticos y juridicos de la maternidad subrogada’, por
la filosofa e historiadora francesa Elisabeth BADIN-
TER que habla de una Gestacion por sustitucion éti-
ca (“Gestation par Autrui Ethique”)”® asi como por

77 En este punto cabe poner de manifiesto que si bien
ROMEO CASABONA sostiene en el referido voto particular
que el mismo se emite “dejando sentada mi coincidencia en lo
basico con el mismo, sin perjuicio de que con los breves comen-
tarios que presento a continuacion pretendo inicamente matizar
algunos razonamientos del Informe y dejar puertas abiertas a
algunas perspectivas de reflexion hacia el futuro, en la medida
en que la situacion, la seguridad juridica y las valoraciones so-
ciales asi lo aconsejen”, el voto particular en cuestion va mucho
mas alla del planteamiento de meras matizaciones al Informe
del Comité de Bioética y plantea posibilidades regulatorias ma-
terialmente opuestas —si bien, al menos en mi opiniéon, mucho
mas acertadas— al criterio sentado en el referido Informe.

78 La referida autora asocia el concepto de Gestacion
por sustitucion ética (“GPA éthique”) al hecho de que la misma
se encuentre rigurosamente controlada (en la traduccion literal
del francés “encuadrada” —encadrée—), es decir, decidida y bajo
la vigilancia de psicologos y jueces. Unicamente podrian acce-
der a la misma las parejas o personas solteras que realmente lo
necesitasen, y las mujeres gestantes deberian cumplir una serie
de condiciones: tener menos de 35 afios, haber sido madres pre-
viamente, encontrarse en buen estado de salud, ser gestante para
tercero(s) en una ocasion como maximo y disponer de un nivel
de vida adecuado. Se trataria de una maternidad subrogada al-
truista si bien deberia compensarse a la mujer gestante por los
gastos y pérdidas (laborales, etc.) generados durante la gesta-
cion. Véase DURIEZ, Isabelle/ TORANIAN, Valérie. Elisabeth
Badinter: “Je suis pour une GPA éthique”. Elle.fr. [online]. Dis-
ponible en la URL: <http://www.elle.fr/Societe/Les-enquetes/
Elisabeth-Badinter-Je-suis-pour-une-GPA-ethique-2383496>
[Con acceso el 15 de diciembre de 2018].

Por otro lado, y en una tribuna publicada en el diario
Le Monde y firmada por 110 intelectuales y personalidades
francesas se expresa la idea de que no se puede ignorar por
mas tiempo a los nifios nacidos por gestacion por sustitucion
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ATIENZA™ en diversos trabajos sobre el particular®.
Siguiendo dicho planteamiento teérico considero que
resulta necesario fomentar un debate bioético®! sobre

y se aboga por una reforma urgente de las leyes de Bioética en
Francia. Véase LE MONDE. On ne peut plus ignorer les enfants
nés par GPA. [online]. 16 de enero de 2018. Disponible en la
URL:  <https://www.lemonde.fr/idees/article/2018/01/16/on-
ne-peut-plus-ignorer-les-enfants-nes-par-gpa 5242580 3232.
html> [Con acceso el 15 de diciembre de 2018],

79 La argumentacion de ATIENZA en este punto asume
que la gestacion por sustitucion es compatible con los tres gran-
des principios que presiden la Bioética (principio de dignidad
y de no causar un dafo injustificado, el de autonomia y el de
igualdad), por lo que habria que considerar que la gestacion por
sustitucion no va en contra del orden publico de ninguno de los
sistemas juridicos pertenecientes al constitucionalismo contem-
poraneo lo que explicaria que en alguno de dichos paises dichos
contratos se encuentren positivamente regulados (caso de Ca-
lifornia u otros estados de EEUU). Véase ATIENZA, Manuel:
“De nuevo sobre las madres de alquiler”, cit., p. 56. Asimismo,
el referido autor considera que no existen razones para prohibir
la gestacion por subrogacion con caracter general pues ni va
contra la dignidad del niflo (al no ser tratado con crueldad ni
pierde ninguno de sus derechos por haber sido gestado de esa
manera), ni atenta tampoco contra la autonomia de nadie, por
lo que en lugar de prohibirla ATIENZA aboga por regular ese
tipo de practica de manera cuidadosa. Véase ATIENZA, Ma-
nuel: “Sobre la nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida”,
Revista de Bioética y Derecho, 14, sept 2008, p. 7; ATIENZA,
Manuel: “Dos falacias sobre la gestacion por sustitucion”, E/
Pais-Opinion, 21 junio 2017.

80 En una linea argumental cercana a la de los autores
citados se situia RUIZ-RICO RUIZ quien evidencia que “la nu-
lidad de la filiacion en el caso de la maternidad subrogada solo
seria valida, en términos constitucionales, si quedan afectados
otros fines y bienes constitucionales (proteccion del menor, dig-
nidad de la mujer). Establecidos legalmente los necesarios con-
troles para evitar la lesion en algunos de estos fines y compro-
misos adquiridos por mandato constitucional, no tendria sentido
restringir la autonomia individual de quienes desean alcanzar
esa plenitud en su desarrollo personal mediante un acuerdo de
voluntades para la gestacion de una mujer con la que no se tiene
relacion o vinculo alguno convivencial o marital”. Véase RUIZ-
RICO RUIZ, Gerardo: “La problematica constitucional deriva-
da de las técnicas de reproduccion humana asistida (THRA): el
caso de la maternidad subrogada”, cit., p. 75.

81 Dicho debate se esta produciendo en los ultimos
aflos en diversas instancias y organismos resultando una
muestra palmaria de lo anterior los distintos posicionamientos
expresados en la Comision Central de Deontologia de
la Organizacion Médica Colegial desde el afio 2016
fundamentalmente. Para una ampliacion sobre el particular,
véase CARRASCO, Diego. La Deontologica de la OMC avala
el “vientre de alquiler” altruista. Diario Medico.com. [online].
16 de enero de 2017. Disponible en la URL: <https://www.
diariomedico.com/normativa/la-deontologica-de-la-omc-avala-
el-vientre-de-alquiler-altruista.html> [Con acceso el 15 de
agosto de 2018]; CARRASCO, Diego. Legalizar la maternidad
subrogada comercial es aprobar la mercantilizacion de la vida.
Diario Medico.com. [online]. 22 de abril de 2017. Disponible
en la URL: <https://www.diariomedico.com/normativa/
legalizar-la-maternidad-subrogada-comercial-es-aprobar-la-
mercantilizacion-de-la-vida.html> [Con acceso el 15 de agosto
de 2018],; REDACCION. El embarazo alquilado se qued6 en
“aborto”. Diario Medico.com. [online]. 22 de diciembre de
2017. Disponible en la URL: <https://www.diariomedico.com/
especiales/anuarios/el-embarazo-alquilado-se-quedo-en-un-
aborto.html> [Con acceso el 15 de agosto de 2018].
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el tema de la maternidad subrogada desprovisto de
todo maximalismo y, particularmente, que pondere
los diferentes intereses en presencia en funcion de la
concreta situacion concurrente. Por ejemplo, un ar-
gumento fundamental de los detractores de la supera-
cion del actual marco normativo espafiol en relacion
con dicha esfera (nulidad de pleno derecho del men-
cionado contrato) radica en la explotacion a la que se
somete a la gestante y en las altas probabilidades de
mercantilizacion de los futuros hijos. No obstante, y
estando completamente de acuerdo en la posibilidad
de que ello ocurra en numerosas ocasiones, no con-
sidero por el contrario que las referidas afirmaciones
resulten predicables en todos los supuestos de ma-
ternidad subrogada. Antes al contrario, en supuestos
en los que la mujer gestante pertenece al circulo fa-
miliar cercano de/de los comitente(s), por citar tan
solo el supuesto mas claro, suele ser relativamente
extrafio que pueda afirmarse una tal mercantilizacion
de los hijos o una explotacion de la gestante. Incluso
como afirma ROMEO CASABONA no es descar-
table (aunque si estadisticamente mas extrafio) que
fuera del circulo familiar pueda emerger un verdade-
ro altruismo que lleve a una mujer a gestar un hijo en
favor de un/a individuo/pareja infértil (o, en su caso,
en favor de un varén sin pareja). Pensemos, como su-
puesto mas paradigmatico, en casos de relaciones de
amistad analogas en su intensidad y carifio reciproco
a numerosas relaciones familiares en las que cabria
que una mujer se preste a ser gestante en favor de una
pareja infértil con la que le une una importante vincu-
lacion afectiva. En definitiva, la idea que me parece
central en este punto es la de que la regulacion posi-
tiva que se pueda adoptar en un futuro debe partir de
un analisis riguroso de la constelacion de supuestos
hipotéticamente vinculados a la practica de la mater-
nidad subrogada huyendo de maximalismos éticos
objeto de una acritica generalizacion®? por la via de
una prohibicion efectiva o del establecimiento de una
general nulidad de pleno derecho. Por el contrario,
el eje de la argumentacion debe situarse, en mi opi-
nion, en la esfera de los controles y de las garantias®

82  Entiendo que a dicha forma de abordar la cuestion se
refiere ATIENZA cuando aboga por “construir una cierta tipolo-
gia de situaciones posibles y tratar de ver como solucionar cada
una de ellas”. En definitiva, el citado autor pone de manifiesto
que el problema de la gestacion por sustitucion no puede abor-
darse como un debate en el que se trata simplemente de optar
entre prohibir sin mas dicha préctica o bien aceptar que debiera
estar permitida en cualquier circunstancia. Véase ATIENZA,
Manuel: “Dos falacias sobre la gestacion por sustitucion”, £/
Pais-Opinion, 21 de junio 2017.

83 Insiste sobre la importancia del establecimiento de
“garantias suficientes” (a pesar de que nos encontramos ante
un concepto juridico indeterminado) con el fin de evitar prac-
ticas de explotacion de la gestante y de mercantilizacion de los
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con la finalidad de (ante una hipotética admisibilidad
legal de la maternidad subrogada en nuestro pais
bajo determinadas condiciones) conjurar el peligro
siempre presente de explotacion de la mujer o de
mercantilizacion de los nifios fruto de dicha técnica.
De hecho, son los dos anteriores (evitacion de toda
forma de explotacion de la gestante y de mercantili-
zacion de los menores nacidos de dicha técnica) los
ejes fundamentales sobre los que se debe estructu-
rar cualquier regulacion® futura de la maternidad
subrogada en Espaia pues la experiencia compara-
da nos demuestra los enormes riesgos que para los
derechos de las mujeres y de los menores pueden
derivarse de una generalizacion descontrolada (o
basada en escasos controles legales o aplicados de
manera excesivamente laxa en la practica) de dicha
técnica. No obstante, el hecho de que en el marco
de la gestacion por sustitucion puedan producirse
intolerables vulneraciones de derechos de las mu-
jeres y de los menores basicamente, en ningn caso
debe conducir a la conclusion de que todo supuesto
de maternidad subrogada implica la conculcacion
de tales derechos. Por el contrario, es la ausencia
de controles y garantias® la que coloca a mujeres y
menores en situacion de riesgo para sus derechos,
por lo que mas que una nulidad de pleno derecho
o una prohibiciéon (en mi opiniéon no fundadas ma-
terialmente) lo que debe plantearse es un contexto
en el que la maternidad subrogada pueda llevarse a
cabo con plenitud de garantias legales (y controles
correlativos) que impidan toda situacion de abuso
(en particular, en relacion con las mujeres gestantes
y los nacidos)?®.

menores, el Director General de los Registros y del Notariado
en su Comparecencia ante la Comision de Igualdad del Congre-
so de los Diputados del 29 de noviembre de 2017. Véase Diario
de sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Num.
394, 29 de noviembre de 2017, p. 22.

84 Favorable a la regulacion como mecanismo 6ptimo
para evitar la explotacion de las mujeres y lograr satisfacer el
interés superior del menor se muestra LAMM, Véase LAMM,
Eleonora: “Gestacion por sustitucion”, cit., pp. 31 y s.

85 Incluso el Director General de los Registros y del
Notariado en su comparecencia ante la Comision de Igualdad
del Congreso de los Diputados de 29 de noviembre de 2017
alertaba de que existen supuestos de adopcion internacional que
encubren una maternidad subrogada (refiriéndose en particular
al caso de Ucrania), dificultando sobremanera la investigacion
del caso. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Co-
misiones, Num. 394, 29 de noviembre de 2017, pp. 33 y ss.

86 Ello seria sustancialmente coherente con una tenden-
cia existente en el derecho comparado en materia de maternidad
subrogada, orientacion caracterizada por una proliferacion de
regulaciones en este ambito en numerosos estados y por una
mayor flexibilizaciéon de las mencionadas normativas tal como
pone de manifiesto Eleonora LAMM. Véase LAMM, Eleonora:
“Gestacion por sustitucion”, cit., p. 18.

Con base en lo anterior considero que cabria plan-
tear en Espafia un cambio del marco normativo actual-
mente vigente®’, admitiendo la practica de la materni-
dad subrogada bajo las condiciones siguientes:

1) Caracter altruista exclusivamente, quedando
vedada la modalidad comercial en la que el movil
econdémico determina habitualmente una explo-
tacion de la situacion de necesidad en la que se
encuentra la gestante, pudiendo la mujer gestan-
te —en linea con lo establecido en este punto en
la Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario
Ciudadanos— percibir una compensacion resar-
citoria limitada a cubrir los gastos estrictamente
derivados de las molestias fisicas, los de despla-
zamiento y los laborales junto con el lucro cesan-
te inherentes a la gestacion, asi como proporcio-
nar a la mujer gestante las condiciones idoneas
durante los estudios y tratamiento gestacional,
la gestacion y el post-parto. No obstante, con la
finalidad de evitar que dicha compensacion eco-
némica encubriera pagos que excedieran los con-
ceptos descritos (y, con ello, se abriera la puerta
a la mercantilizacion del cuerpo de las gestantes)
deberian articularse controles administrativos es-
trictos sobre dichas compensaciones incluyendo
la fijacion de limites cuantitativos por parte del
Ministerio de Sanidad.

2) Debe partirse del caracter excepcional de di-
cho procedimiento reproductivo® por lo que
solo deberia permitirse el acceso al mismo como

87 Autoras como BLANCO-MORALES abogan en
favor de la imperiosa necesidad de legislar la maternidad
subrogada, intervencion legislativa en el marco de la cual
deberian concretarse, entre otros, aspectos como el cardcter
necesariamente altruista o no de dicha practica, la necesidad,
en su caso, de intervencion de una autoridad publica, cuantia
aproximada de lo que se considera como una “compensacion
razonable”, posible existencia o no de vinculos familiares o
afectivos entre los padres de intencion y la gestante, etc. Véase
BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar. Una filiacion: tres
modalidades de establecimiento. La tension entre la ley, la
biologia y el afecto. Bitdacora Millenium DiPr. [online]. pp.
14 y ss. Disponible en la URL: <http:/www.millenniumdipr.
com/ba-4-una-filiacion-tres-modalidades-de-establecimiento-
la-tension-entre-la-ley-la-biologia-y-el-afecto> [Con acceso el
15 de agosto de 2018].

88 En sentido contrario a la consideracion de la gesta-
cion por sustitucion como técnica reproductiva se pronuncia
SALAZAR BENITEZ. Véase SALAZAR BENITEZ, Octavio:
“La gestacion por sustitucion desde una perspectiva juridica”,
cit.,, p. 107. La Propuesta de bases para la regulacion en Espafia
de la gestacion por sustitucion (Grupo de Etica y Buena Practica
Clinica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad), p. 2, si bien se
muestra restrictiva con la admisibilidad de dicha técnica al con-
siderar que “en modo alguno ha de verse como un tratamiento
reproductivo mas” expresa una concepcion mas amplia que la
expresada por SALAZAR BENITEZ.
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ultimo recurso. Ello implica que deben haberse
agotado otras alternativas médicas (otros trata-
mientos de fertilidad indicados en cada caso)®
por lo que tinicamente deberia poder accederse a
la maternidad subrogada en caso de presencia de
una indicacion médica o de una esterilidad cons-
titucional (casos de parejas masculinas del mis-
mo sexo o de un hombre solo). Con base en este
requisito pretende evitarse el recurso a la mater-
nidad subrogada por meras razones de “como-
didad” por parte de los comitentes, basicamente
con la finalidad de evitar las consecuencias que el
proceso gestacional ostenta en diferentes ordenes
(molestias fisicas, seguimientos médicos, altera-
ciones en la agenda laboral, etc.) fundamental-
mente para la mujer.

3) La mujer gestante no deberia aportar material
genético propio, habria de prestar un consen-
timiento informado y libre y tendria que reunir
una serie de requisitos que garanticen su idonei-
dad para la practica de dicha técnica: mayoria de
edad (sin que supere una edad limite que deberia
igualmente quedar fijada), plena capacidad juri-
dica y de obrar, buen estado de salud psicofisica
y mental, haber gestado al menos un hijo sano
con anterioridad, disponer de una situacion eco-
némica y familiar adecuadas, carecer de antece-
dentes penales o de abuso de drogas o alcohol y
poseer la nacionalidad espafiola o residencia le-
gal en Espana®. Asimismo, deberia establecerse
como garantia en favor de la salud de la mujer
algan limite cuantitativo al nimero de ocasiones
en los que la misma mujer actia como gestante
en el marco de la maternidad subrogada.

4) En cuanto a el/los comitente(s) también debe-
rian establecerse una serie de requisitos necesa-
rios: consentimiento informado, plena capacidad
juridica y de obrar, mayoria de edad sin que se
supere una edad maxima a fijar previamente, te-
ner nacionalidad espafiola o residencia legal en

89 La Propuesta de bases generales para la regulacion en
Espaiia de la gestacion por sustitucion (Grupo de Etica y Buena
Practica Clinica de la SEF) afirma, en mi opinion de manera
plenamente acertada, que rige en este caso con especial intensi-
dad el principio de la menor invasividad o progresividad de las
intervenciones médicas que implica que cuando un problema
médico puede solucionarse por mecanismos mas sencillos que
otros, los segundos solo estan justificados si fracasan los prime-
ros (p. 7).

90 Tanto los requisitos consignados en este punto como
los del punto siguiente se fundan esencialmente en los previstos
a dichos efectos por la Proposicion de Ley del Grupos Parla-
mentario Ciudadanos (arts. 6 a 8).
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Espafia (al menos uno de ellos si fueran pareja)®
y acreditar capacidad y aptitud para ejercer la
responsabilidad parental. El material genético
para la gestacion por subrogacion debera proce-
der necesariamente del comitente (o, al menos de
uno de los miembros de la pareja en su caso).

5) Absoluta libertad de la gestante para proceder
a la interrupcion voluntaria del embarazo al am-
paro de las causas previstas al efecto en la LO
2/2010. No obstante, de producirse la referida
interrupcion la mujer deberia reintegrar las can-
tidades recibidas en concepto de compensacion
salvo que el aborto se produjese en virtud de lo
previsto en el art. 15 LO 2/2010.

6) En la linea expresada en la Propuesta de ba-
ses para la regulacion en Espafa de la gestacion
por sustitucion (Grupo de Etica y Buena Préctica
Clinica de la Sociedad Espatfiola de Fertilidad)”
considero que, por un lado, habria de exigirse
que un Comité Etico informara preceptivamente
las solicitudes de gestacion por sustitucion veri-
ficando todos los aspectos vinculados con el pro-
ceso (idoneidad de la gestante, gratuidad del pro-
cedimiento, motivacion de(l)/(los) comitente(s),
etc.), asi como la aprobacion judicial previa al
inicio del proceso clinico dirigida a comprobar
la voluntariedad del consentimiento informado,
ausencia de trafico de nifios y de explotacion de
la mujer, que se dispone de la documentacion cli-
nica y social prevista asi como la existencia del
informe favorable del Comité Etico mencionado
supra, entre otros. En este sentido, paises euro-
peos que admiten la gestacion por sustitucion
altruista como Reino Unido® y Grecia exigen

91 La exigencia de que tanto la gestante como que el
comitente (o al menos uno de los comitentes si fueran pareja)
tenga la nacionalidad espafola o la residencia legal en Espana
persigue evitar fenomenos de turismo reproductivo que tienden
a encubrir contextos de explotacion de la mujer.

92 Véase GRUPO DE ETICA Y BUENA PRACTICA
CLINICA DE LA SEF (NUNEZ, Rocio/FEITO, Lydia/
ABELLAN, Fernando -Coords.-). Propuesta de bases generales
para la regulacion en Espafa de la gestacion por sustitucion
(Grupo de Etica y Buena Practica Clinica Sociedad Espafiola
de Fertilidad-SEF). [online]. Madrid, 15 de diciembre de 2015,
pp. 18 y ss. Disponible en la URL: <http://www.sefertilidad.
net/docs/grupos/etica/propuestaBases.pdf> [Con acceso el 15
de diciembre de 2018].

93  Para una ampliacion acerca de la regulacion britani-
ca, véase ALKORTA IDIAKEZ, Itziar: “La regulacion juridica
de la maternidad subrogada”, en La subrogacion uterina: and-
lisis de la situacion actual, Fundaci¢ Victor Grifols i Lucas,
2010, pp. 77 y ss.; QUINONES ESCAMEZ, Ana: “Doble filia-
cion paterna de los gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada”, /nDret, 3/2009, pp. 32 y ss.; AZNAR
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la referida intervencion judicial, si bien difieren
en el momento en el que se produce la misma,
siendo ex post al nacimiento en el primer caso
(después de pasadas seis semanas del nacimiento
con lo que se corre el riesgo de que la gestante
se retracte y decida quedarse el nifio) y previa
al nacimiento (autorizacidén ex ante) en el caso
griego. La autorizacion judicial con base en un
informe favorable del Comité de Etica tal como
establece la Propuesta del Grupo de Etica y Bue-
nas Practicas Clinicas de la Sociedad Espaiiola
de Fertilidad constituye a mi modo de entender
la solucion mas garantista de los derechos de las
partes implicadas (absolutamente coherente con
los derechos fundamentales en juego en el marco
del proceso) a la vez que dota de una gran segu-
ridad juridica al procedimiento®.

7) Se deberia prohibir la practica de la gestacion
por sustitucion cuando la mujer gestante se en-
cuentre en una situacion de subordinacion labo-
ral, econdomica o de prestacion de servicios con
respecto al/a los comitente(s).

8) El/Los comitente(s) una vez formalizado el
contrato de gestacion por sustitucion y producida
la transferencia embrionaria a la mujer no po-
dran impugnar la filiacion del/los hijo(s) nacidos
como consecuencia de dicha técnica, quedando
los referidos comitentes obligados a promover la
inscripcion correspondiente a los efectos del art.
45 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil
debiendo aportar copia del contrato de gestacion
por sustitucion debidamente registrado. De cual-
quier manera no podra establecerse vinculo de
filiacion alguno entre la mujer gestante y el/los
niflos nacidos en virtud de maternidad subroga-
da, no pudiendo en ningun caso la inscripcion en

DOMINGO, Antonio/DELGADO SANCHEZ, Alberto: “Re-
gulacion y andlisis de la gestacion por sustitucion en Espafia”,
Diario La Ley, 9099, 14 de diciembre de 2017.

94 En este punto, la solucion aqui presentada me parece
preferible en el plano de las garantias y de la seguridad juridica
a la formulada en la Proposicion de Ley del Grupo Parlamenta-
rio Ciudadanos (art. 9) y en la Proposicion de Ley de Gestacion
Subrogada de la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Es-
pafia (art. 6) que prevén simplemente que el contrato de gesta-
cion por sustitucion se otorgue ante Notario. Por el contrario, la
Propuesta de Bases Generales para la regulacion en Espafia de
la gestacion por sustitucion requiere autorizacion judicial previa
al inicio del proceso clinico que constate la voluntariedad del
consentimiento informado, que no se produce trafico de nifios ni
explotacion de la mujer y que se dispone de la documentacion
clinica y social prevista, asi como de un Informe favorable del
Comité Etico.

el Registro Civil reflejar datos de los que quepa
inferir el caracter de la generacion®.

9) Con el fin de garantizar la plena seguridad ju-
ridica deberian establecerse normativamente los
criterios en caso tanto de premoriencia de uno
de los progenitores subrogantes como de falle-
cimiento de los comitentes durante la gestacion.

10) Asimismo, considero absolutamente impres-
cindible la regulacién normativa de un registro
administrativo (Registro de Gestacion por Susti-
tucion o bajo denominacion similar) en el que se
inscribiesen las mujeres que deseasen ser gestan-
tes por subrogacion necesariamente con caracter
previo a la aplicacion de la mencionada técnica.
Asimismo, deberia establecerse en el referido re-
gistro una seccidn especifica en la que se inscri-
biesen los contratos de gestacion subrogada una
vez formalizados. El referido registro velaria
esencialmente por la salud de las gestantes evi-
tando que se sometan a dicha técnica excediendo
las previsiones normativas establecidas al efecto
y poniendo en peligro potencialmente su salud.

11) Finalmente, resulta fundamental en este pun-
to establecer ciertas normas de funcionamiento
para las agencias intermediarias, pues consti-
tuyen un eslabon fundamental en el marco del
proceso. Coincido con la posicion de ROMEO
CASABONA quien aboga porque las tareas de
intermediacion (que en un marco legal que esta-
blezca la permision de la maternidad subrogada
bajo condiciones estrictas normativamente fija-
das se reducirian significativamente) fueran asu-
midas exclusivamente por entidades mixtas sin
animo de lucro®.

95  Dichos criterios de filiacion de los hijos nacidos me-
diante gestacion por subrogacion se articulan de manera prac-
ticamente idéntica tanto en la Proposicion de Ley reguladora
del derecho a la gestacion por subrogacion presentada por el
Grupo Parlamentario Ciudadanos (arts. 11 y 12) como en la
Proposicion de Ley de Gestacion Subrogada de la Asociacion
por la Gestacion Subrogada en Espaia (arts. 7 y 8). En ambos
proyectos normativos se prevé, a mi juicio de manera plena-
mente acertada, que en caso de revelacion de la identidad de
la mujer gestante por subrogacion o del donante no progenitor
subrogante en los supuestos que proceda conforme al art. 5.5
Ley 14/2006, ello no implica de ninguna manera determinacion
legal de la filiacion.

96 Véase ROMEO CASABONA, Carlos Maria: “Las
multiples caras de la maternidad subrogada”, Folia Humanis-
tica, n° 8 febrero-marzo 2018, p. 21. En sentido practicamente
analogo se pronuncia la Propuesta de Bases Generales para la
Regulacion en Espafia de la Gestacion por Sustitucion (Gru-
po de ética y Buena Practica Clinica de la SEF) que establece
que podran existir agencias intermediarias pero habran de ser
obligatoriamente sin &nimo de lucro (asociaciones de paciente,
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Soy perfectamente consciente de que una tal
regulacion de la maternidad subrogada de caracter
altruista con base en las importantes condiciones,
controles y garantias exigidas no resultara suficiente
para hacer frente a la demanda interior por parte de
individuos/parejas deseosos de acudir a dicha técnica
con fines reproductivos, lo cual mantendra un cierto
flujo de parejas espafiolas que se desplazan al extran-
jero para convertir en realidad su proyecto parental.
No obstante, ello no resulta 6bice para abrir la puerta
a una regulacion del tenor expuesto, maxime cuando
bajo las condiciones referidas considero que la prac-
tica de la maternidad subrogada resulta totalmente
legitima y que queda conjurado cualquier peligro de
explotacion de la mujer o de mercantilizacion de los
menores nacidos de gestacion por sustitucion.

Cuestion distinta es la gestion de los casos de prac-
tica extraterritorial de la maternidad subrogada en el
extranjero por parte de individuos o parejas espafio-
las con la finalidad de retornar a nuestro pais y de ob-
tener el reconocimiento de la filiacion en favor de los
comitentes al amparo de la legalidad espafola. Ello
plantea, como hemos puesto de manifiesto a lo largo
del presente trabajo, cuestiones juridicas de una enor-
me complejidad resueltas de manera diversa por par-
te de organismos publicos y organos jurisdiccionales
tanto nacionales como supranacionales (entre otros,
la DGRN, Tribunal Supremo o el TEDH) por lo que
nos encontramos lejos de poder suministrar una res-
puesta juridica univoca en dichos casos. De cualquier
manera, estimo que en la resolucion de tales conflic-
tos la proteccion de la dignidad de la mujer (en parti-
cular, de la gestante por ser la mas susceptible de ins-
trumentalizacion y de explotacion economica®’) y el

ONGs, etc.) y la publicidad que hagan no podran alentar esta
practica con la oferta de beneficios, debiendo la Administracion
Publica ocuparse de homologar a las agencias que intervengan
en este procedimiento, exigiéndoles los requisitos y reglas de
transparencia pertinentes y fijando los limites de compensacion
de sus servicios.

97  En este punto, coincido sustancialmente con HERE-
DIA CERVANTES quien pone de manifiesto que dificilmente
se puede decir que se atente contra la dignidad de la gestante si
consciente y voluntariamente aquella acepta someterse a la ma-
ternidad subrogada. Con base en lo anterior estima dicho autor
que la gestacion por sustitucion no resulta per se contraria al
orden publico espaiiol existiendo, no obstante, supuestos en los
que el reconocimiento de las relaciones de filiacion establecidas
en el extranjero al amparo de dicha técnica si pueden afectar
al orden publico espaiiol, por ejemplo, en los casos en los que
se hubiera empleado violencia contra la mujer o cualquier otro
medio para conculcar su voluntad. Véase HEREDIA CERVAN-
TES, Ivan: “La Direccién General de los Registros y del No-
tariado ante la gestacion por sustitucion”, Anuario de Derecho
Civil, tomo LXVI, 2013, fasc. I, pp. 710 y ss.
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interés superior del menor”® deben emerger como va-
lores fundamentales objeto de tutela desde una pers-
pectiva basada en el caso individual y no en generali-
zaciones o en prejuicios de orden moral.

98 CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZA-
LEZ ponen de manifiesto que “el interés superior del menor”
suele ser con frecuencia objeto de un acercamiento abstracto lo
que constituye un error metodologico de notable magnitud. No
se trataria de defender el interés superior de todos los menores
o del menor-tipo sino de decidir la mejor solucion para ese me-
nor en concreto (con nombres y apellidos) implicado en el caso
estudiado. Véase CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis/CA-
RRASCOSA GONZALEZ, Javier: “Gestacion por sustitucion y
Derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo
y del Tribunal europeo de Derechos Humanos”, cit., p. 83. En el
mismo sentido, véase ROURA GOMEZ, Santiago: “Gestacion
subrogada y derechos del menor”, E/ Pais-Opinion, 14 de julio
2014.



