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RESUMEN. La maternidad subrogada en el ordenamiento juridico espafiol se
encuentra regulada en el articulo 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Humana
Asistida, el cual prevé la nulidad de pleno derecho de todos los contratos por los que se
convenga esta practica en Espana. Esta regulacion ha sido objeto de controversia en los
ultimos anos debido al aumento de casos de maternidad subrogada y a los problemas que
han surgido con motivo del reconocimiento de la filiacién de los nifios nacidos por
gestacion subrogada en el extranjero. En este trabajo se han expuesto las principales
claves del debate y se ha llevado a cabo un recorrido por las diferentes resoluciones
doctrinales y jurisprudenciales existentes hasta el momento, realizando un profundo
andlisis del discurso argumentativo contenido en las mismas con el que diferentes
organismos han tratado de dar solucion al asunto. Por altimo, se han planteado cuatro
posibles vias de regulacion para Espafia considerando desde la prohibicién mas restrictiva
hasta la regulacion plena de los contratos de maternidad subrogada. Todo ello rodeado
por el marco internacional debido a la trascendencia del asunto debatido y los derechos
fundamentales que entran en juego tales como la dignidad y el interés superior del menor,
cuya proteccion es merecedora de cooperacion internacional.

Palabras Clave: maternidad subrogada, vientres de alquiler, dignidad, interés

superior del menor, filiacion, turismo reproductivo

ABSTRACT. Surrogate pregnancy in the Spanish legal system is regulated in
article 10 of the Spanish Law “Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”
which establishes the nullity of all surrogacy arrangements made in Spain. This rule has
been discussed in the last years due to an increase of surrogate pregnancy cases and the
problem with the recognition of filiation of children born abroad through surrogate
pregnancy. In this paper, we have exposed the main keys of the debate and we have
assessed the different resolutions issued by national and international organisms that have
tried to find a solution to the actual conflict. Finally, four possible ways of regulation
have been analyzed considering from the most restrictive prohibition to the most
permissive regulation. We have assessed the problem from an international approach due
to the relevance of surrogacy pregnancy and the fundamental rights this practice involves
such as dignity and the best interest of the child.
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1. INTRODUCCION

La maternidad subrogada es un tema de gran complejidad sometido en la
actualidad a un debate social, juridico y ético. En este trabajo se tratara de abordar el tema
desde una perspectiva puramente juridica, analizando la situaciéon actual en Espafia, la
jurisprudencia existente hasta el momento y las posibilidades de regulacion, urgentes y
necesarias, ante esta nueva practica de reproduccion asistida que es ya toda una realidad.
Todo ello se apoyard en un profundo andlisis del panorama internacional, dada la
relevancia de las diferencias en términos de regulacion y jurisprudencia sobre este
fenémeno que ha traspasado las fronteras entre paises.

La gestacion subrogada, también conocida como gestacion por sustitucion o
vientre de alquiler, es una realidad que se ha hecho posible gracias a los cambios y
evoluciones en el campo de la ciencia y la tecnologia. La ciencia avanza a pasos
agigantados y es deber del Derecho acompaiiar estos avances para no quedarse atras. El
Derecho ha de ser hijo de su tiempo, sometido a constante cambio y vigilancia necesaria
para la convivencia social, procurando el cumplimiento y el respeto de los derechos y
deberes de todos. De esta manera, nuevas situaciones requieren tomar medidas,
promulgar nuevas leyes o modificar existentes, asi como decisiones de jueces ante hechos
sobre los cuales nunca antes se habian pronunciado y que pueden suscitar la apertura de
un debate politico-social, ademas de poner en controversia ciertos valores ético-morales,
como ocurre en el presente caso acerca de la gestacion por sustitucion’.

En relacion con los problemas juridicos que surgen con esta practica, nos
encontramos ante un enfrentamiento entre los derechos y libertades de la madre gestante,
la libertad contractual, la autonomia de la voluntad, la dignidad, el derecho a la vida
privada y familiar, el derecho a la filiacion y la proteccion del interés superior del nifio.
Por un lado, hay quienes defienden la licitud de esta técnica de reproduccion apoyandose
en la autonomia de la voluntad de la madre gestante y el derecho a la libertad contractual
de las partes; defienden el interés de los comitentes en tener un hijo mediante un contrato
gestacional, regulando legalmente la gestacion subrogada de tal manera que los derechos
y deberes de las partes, incluidos los del nifio nacido, queden salvaguardados, otorgando

asi seguridad juridica a tal situacion dentro de un sistema juridico. Por otro lado, algunos

' NUNEZ BOLANOS, M., NICASIO JARAMILLO, I., PIZARRO MORENO, E. “El Interés Del Menor
Y Los Supuestos De Discriminacion En La Maternidad Subrogada, Entre La Realidad Juridica Y La
Ficcion” Derecho Privado y Constitucion, No. 29, 2015, pp. 227-261.



se oponen a la licitud de esta practica recalcando los limites de la libertad contractual en
cuanto al objeto, estableciendo la imposibilidad de que el cuerpo humano pueda ser objeto
de comercio y, por tanto, objeto del contrato de gestacion por sustitucion; defienden la
nulidad del referido contrato. Ademas, su discurso se encuentra en sintonia con la defensa
de derechos fundamentales como la dignidad de la mujer gestante y los derechos del nifio,
protegiendo sus intereses y derechos por encima de la libertad y los deseos de los
comitentes en relacion con su intencidn de ser padres.

Todo ello va unido a un inevitable planteamiento ético-moral sobre la gestacion
subrogada en el que se enfrentan la dignidad de la mujer y su autonomia personal; se
cuestiona la cosificacion del cuerpo humano al mercantilizar la capacidad reproductora
poniéndola como objeto de una transaccion; y se ponen en entredicho los dafios
potenciales, incluyendo los psiquicos y morales, que supone la maternidad subrogada
tanto para la madre gestante que se desprende del hijo como para el nifio nacido y su
posterior desarrollo. El Comité de Bioética de Espana, en su Informe sobre los aspectos
éticos y juridicos de la maternidad subrogada publicado en mayo de 2017, plantea la
cuestion acerca de si es bueno o no para los nifios ser resultado de la maternidad
subrogada®. En otro sentido, también se valora la imposibilidad de aquellos que, teniendo
el firme deseo de tener descendencia, son incapaces de tener hijos por causas variadas.
Esto se une a la solidaridad de la otra parte interviniente, la madre gestante, quien ofrece
su cuerpo en un acto de buena voluntad con caricter altruista. La intencion y los intereses
de las partes son clave en el discurso moral y entran en sintonia con las diferentes formas
de regulacion juridica del conflicto. Este esquema de valores confrontados es necesario
tenerlo presente en el marco juridico con el fin de lograr una regulacion equilibrada,
asentada en unos minimos éticos ineludibles en la concepcion del orden publico y la
convivencia social.

En Espafia, la gestacion por sustitucion se encuentra actualmente regulada en la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas De Reproduccion Humana Asistida
(LTRHA), concretamente, en el articulo 10 el cual dispone la nulidad de pleno derecho

del “contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer

2 Comité de Bioética de Espafia, Informe sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada, Bilbao, 2017, p. 28 (disponible en
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe comite bioetica aspectos_eticos_juridi
cos_maternidad_subrogada.pdf ultima visita 15 de abril de 2018)



que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.”. La nulidad
sobre los contratos de maternidad subrogada en nuestro ordenamiento juridico ha
desencadenado diversos conflictos y levantado cierta polémica debido a la realidad social
acerca de los casos cada vez mas numerosos de madres gestantes y de nifios nacidos a
partir de esta técnica de reproduccion asistida.

Uno de los principales problemas es la “fuga” de los ciudadanos espafioles hacia
otros ordenamientos juridicos donde los contratos de vientres de alquiler si son validos,
con el fin de cumplir sus deseos de ser padres. Esto ha suscitado la apertura de un debate
doctrinal y jurisprudencial acerca del reconocimiento sobre la filiacion del menor nacido
a partir de esta técnica y su inscripcion en el Registro Civil espafiol*. Surge asi una
situacion conflictiva acerca del derecho de filiacion del nifio que se convierte en una
cuestion de Derecho Internacional Privado al traspasar los hechos las fronteras espafiolas
y poner enfrentadas dos posturas opuestas, por un lado, la legalidad de la gestacion por
sustitucion por parte de un ordenamiento juridico extranjero y, por otro, la prohibicion
por parte del ordenamiento juridico espafiol. Esta cuestion ha sido objeto de sendas
interpretaciones jurisprudenciales tanto a nivel interno como externo que seran objeto de
estudio del presente trabajo con el fin de estudiar el panorama actual juridico espafiol.

Otro conflicto que surge de esta practica se encuentra en los derechos de quienes
figuran como padres del hijo nacido por gestacion subrogada y su discutida comparacion
con las figuras de acogimiento y adopcion en el sistema juridico espafiol, concretamente
los derechos de conciliacion laboral y otras prestaciones publicas.

Todos estos conflictos nos llevan a plantear la necesidad de reaccion por parte del
Estado, de dar respuesta y poner solucion a la problematica tanto juridica como ética que
suscita la gestacion subrogada. En este sentido, cabe destacar las cuestiones planteadas
en sede parlamentaria acerca de la maternidad subrogada en Espafia, asi como la
Proposicion de Ley planteada ante el Congreso de los Diputados por el grupo
parlamentario Ciudadanos con el objeto de evitar conflictos sobre esta técnica de
reproduccion asistida y dar un trato legal a la maternidad subrogada, aportando asi

seguridad juridica’.

3 Articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (BOE de
27 de mayo de 2006).

4 DAVID CARRIZO AGUADO “Galimatias en torno a la maternidad subrogada en el derecho
espariol.” en de Carvalho Leal, V. (ed.), El Derecho y sus Razones. Aportaciones de Jovenes
Investigadores, Bubok, Leon, 2013, pp. 77-89.

5 Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion, presentada por el grupo
parlamentario Ciudadanos (BOCG de 8 de septiembre de 2017).



En el ambito internacional, existen diferentes niveles de regulacion normativa
sobre la gestacion por sustitucion ya que dicha técnica es aceptada por unos paises y
rechazada por otros. Asi, nos encontramos con paises que coinciden con la legislacion
espafiola en la prohibiciéon de la maternidad como Francia, Italia o Alemania; y otros
como Reino Unido, Estados Unidos o Rusia donde es admitida. Esta confrontacion de
ordenamientos juridicos con regulaciones dispares es lo que desencadena el conflicto
acerca del reconocimiento de los efectos juridicos de situaciones no permitidas en un
Estado y si permitidas en otro, todo ello agravado por el hecho de tratarse de una técnica
que engloba derechos fundamentales protegidos lo cual convierte la confrontacion de
ordenamientos juridicos en un conflicto de orden publico.

Por todo lo expuesto, a expensas del controvertido debate que suscita la
maternidad subrogada, muchos consideran necesario una revision normativa ya que se ha
convertido en una realidad eminente en el mundo y ya existen paises en los que esta
técnica de reproduccién asistida ha sido instaurada y regulada, suponiendo el hecho de
no regularla un desafio a los derechos y libertades de la sociedad abocado a la inseguridad
juridica. En conclusion, la necesidad de regulacion de la maternidad subrogada implica
que el legislador deba considerar las técnicas reproductoras, conozca la legislacion
comparada, la jurisprudencia y doctrina existente, y tenga presente los valores y

principios de la bioética’.
2. LA MATERNIDAD SUBROGADA
2.1. Concepto, tipologia y causas

La gestacion por sustitucion consiste en la practica mediante la cual una mujer
lleva un embarazo para otra u otras personas como resultado de un acuerdo previo a la
concepcion de que el nifio debe ser entregado a esa o a esas personas después de nacer’.
De esta forma, el pacto contractual entre la gestante y la persona a quien se le entrega el
nifio conlleva la renuncia a todos los derechos sobre el recién nacido a favor de esta

ultima. Para Gomez Sanchez, “se llama maternidad subrogada, gestacion de sustitucion

¢ MIRIAM MAGDALENA SANDERS BRULETTL “La elaboracién de los proyectos de ley sobre la
maternidad subrogada: ;Necesidad? ”, Universidad de Flores, Buenos Aires, n.d. (visto en Ortega
Esquembre, C., Richart Piqueras, A., Paramo Valero, V., Ruiz Rubio, C., “El Mejoramiento Humano
Avances, Investigaciones Y Reflexiones Eticas Y Politicas.”, Editorial Domares, S.L., Universidad de
Valencia, 2015, pp. 617-627.)

7 BRAZIER, M., CAMPBELL, A., GOLOMBOK, S. “Surrogacy: Review for Health Ministers of current
arrangements for payments and regulation” (Cm. 4068). Department of Health, Londres, 1998.



o alquiler de ttero al acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por
una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos
sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figura como madre de éste”®. Sin
embargo, esta definicién solo contempla el supuesto de hecho en el que una mujer gesta
a un nifio a favor de otra mujer. La realidad es que las partes vinculadas por este tipo de
contratos, celebrados en los paises donde son licitos, en general, pueden ser tanto parejas
de hombres y mujeres como de homosexuales, al igual que madres o padres solteros. Mas
alla, también existen diferentes modalidades de llevar a cabo esta técnica de reproduccion
asistida en funcion de la aportacion de gametos por parte de los comitentes, al igual que
existen diferencias en el caracter altruista u oneroso segtin el acuerdo llevado a cabo entre
las partes en el contrato de gestacion por sustitucion.

En cuanto a la tipologia, nos encontramos ante la maternidad subrogada
tradicional y la gestacional. En la primera, la madre gestante aporta el 6vulo y el esperma
puede provenir bien del hombre comitente bien de un donante anénimo. En la maternidad
gestacional son la madre y el padre comitentes quienes aportan su propio 6vulo y esperma
respectivamente, de tal manera que la madre gestante no presenta ningin vinculo
biologico con el bebé respecto del material genético’.

Otro aspecto relevante en el estudio de la maternidad subrogada es ahondar en los
motivos y causas de esta practica de reproduccion a través de los cuales se justifica la
realizacion de esta practica. La principal causa de la gestacion subrogada se encuentra en
la esterilidad de aquellas personas incapaces de concebir un hijo unida a su deseo de ser
padres. Otras causas se pueden encontrar en la imposibilidad de tener hijos de una pareja
homosexual o incluso en razones como el propio embarazo y parto para la mujer que
puede afectar a perspectivas personales y/o profesionales de ambos comitentes. También
podria considerarse como otro de estos motivos las trabas que plantea un procedimiento
de adopcion.

Para Spar, las motivaciones de los comitentes se resumen en tres: el deseo de un
nifio relacionado genéticamente con ellos, la incapacidad de producirlo de forma natural
y la voluntad y medios para lograr dicho objetivo'?. Por otro lado, José Lopez Guzman,

recalca la importancia de conocer las razones que sustentan que una mujer participe en

8 GOMEZ SANCHEZ, Y., El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 136.
9 CORERA 1ZU, M., Abandonados, apdtridas y sin padres, Diario La Ley, No. 8345, pp. 1- 15
(disponible en www.laleydigital.es, tltima visita 25 de marzo de 2018)

10 SPAR, D. L., The baby business. How money, science, and politics drive the commerce of conception,
Boston-Massachusetts: Harvard Business School Press, pp. 129-143.



un proceso de subrogacion ya que éstas afectaran a la seguridad del nifio, a los padres que
alquilan el utero, a la portadora e incluso a la propia sociedad en su conjunto. Entre estas
razones destaca el altruismo, el interés econdmico y la reparacion psicoldgica. El
altruismo es definido por la RAE como “diligencia de procurar el bien ajeno alin a costa
del propio”, este seria uno de los principales fines perseguidos por la madre gestante. El
interés econdmico, en contraposicion al altruismo, se centra en la necesidad por parte de
las madres gestantes de obtener una retribucion recurriendo al alquiler de una parte de su
propio cuerpo como es el vientre. La reparacion seria el tercer motivo apuntado y, aunque
no hay estudios que lo demuestren, se piensa que algunas motivaciones para llevar a cabo
esta practica pueden estar en experiencias pasadas de la mujer gestante como un aborto,
divorcio o algiin vacio legal. Ademads, el mismo autor afiade una cuarta motivacion
consistente en el derecho a la autonomia personal; se debe respetar la autodeterminacion
y la libertad de decision de las mujeres, si bien, ponderando siempre la proteccion de los
bienes que estan en juego'!.
Asi las cosas, el concepto de maternidad subrogada se resume de manera clara y
completa en la definicién de Pérez Monge:
Aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta unicamente la gestacion, o
también su ovulo, comprometiéndose a entregar el nacido a los comitentes (una persona o

pareja, casada o no), que podran aportar o no sus gametos; en este ultimo caso, los gametos
procederan de donante (masculino y/o femenino)'2.

2.2. Antecedentes y evolucion

La gestacion por sustitucion y sus diferentes modalidades surgen gracias a los
avances de la ciencia y la tecnologia, los cuales han dado lugar a hechos que en otros
tiempos se creian practicamente inimaginables y mucho menos posibles tales como la
fecundacion de dos gametos fuera del cuerpo de la mujer o la inseminacidén de una mujer
de manera artificial.

De esta manera, el primer caso de maternidad subrogada documentado tuvo lugar
en 1976 en Estados Unidos el cual fue impulsado por el abogado Noel Keane, fundador

en Michigan de la Surrogate Family Service Inc., conocida como la primera agencia de

"' VAN ZYL, L., VAN NIEKERK, A., Interpretations, perspectives and intentions in surrogate
motherhood. Journal of Medical Ethics Vol. 26, 2000, pp. 404 - 409.

12 PEREZ MONGE, M., La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, Centro de Estudios
Registrales, Fundacion Beneficencia et Peritia Iuris, Madrid, 2002, p. 329.
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alquiler de vientres'®. En 1984, de nuevo en Estados Unidos, se llevo a cabo el primer
caso de maternidad subrogada gestacional, siendo la primera vez que una mujer daba a
luz a un nifio con el que no presenta ninguna relacion genética. Desde entonces, han sido
miles los nifios nacidos por gestacion subrogada en el mundo, principalmente procedentes
de aquellos paises donde dicha técnica de reproduccion asistida estd legalizada, a saber,
entre otros, Estados Unidos, Canada, México, Tailandia, Rusia, Ucrania o Reino Unido.
Sin embargo, en la préctica existen diferencias entre los acuerdos de gestacion subrogada
llevados a cabo por la madre gestante y los comitentes en funcion del pais en el que se
encuentren ya que su licitud depende de la rigidez con la que cada ordenamiento juridico
regule la mencionada técnica de reproduccion asistida. Es asi como nos encontramos con
paises donde la gestacion por sustitucion estd muy restringida a casos concretos y sujeta
a requisitos como el obligatorio caracter altruista del contrato o las condiciones que ha de
cumplir la mujer para ser madre gestante. Por otro lado, encontramos paises donde existen
mayores facilidades para desarrollar una gestacion subrogada y donde las partes tienen
mayor libertad en relacion con los términos contractuales, admitiéndose incluso la
negociacion mercantil y el cardcter lucrativo del contrato mediante el pago de un precio
a la madre gestante. En este sentido, desaparece en cierta medida el componente de
solidaridad, propia de los primeros casos que veiamos de maternidad subrogada, en el
momento en el que pasa a convertirse en un verdadero contrato oneroso en el que se
regulan y se salvaguardan los intereses de las partes. Se trata de distintas formas de regular
la gestacion por sustitucion que dependeran del ordenamiento juridico de cada Estado.
Lo cierto es que esta técnica de reproduccion asistida estd ya extendida y es actualmente
toda una realidad que se ha hecho posible por la capacidad intelectual del ser humano
capaz de desarrollar nuevas técnicas de medicina reproductiva como es la gestacion
subrogada.

Si bien las TRHA surgieron en un principio para dar soluciéon a problemas de
infertilidad, con el paso del tiempo las mismas han supuesto una auténtica revolucion en
la procreacion humana, siendo muchos los que recurren a las mismas persiguiendo su
deseo de tener descendencia como los solteros u homosexuales. La proyeccion a futuro
de la situacion actual a nivel mundial sobre la practica de la gestacion subrogada es

incierta debido a que es relativamente reciente y el cauce que siga dependera en cierta

13 LOPEZ GUZMAN, J., APARISI MIRALLES, A., “Aproximacion a la Problematica Etica y Juridica de
la Maternidad Subrogadg”, Cuadernos de Bioética, Vol. XXIII, No. 2, 2012, pp. 253-267. Asociacion
Espafiiola de Bioética y Etica Médica, Murcia, 2017.
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medida de los cambios sociales, politicos y juridicos que impongan un control sobre dicha
practica; asi como de los cambios cientificos y tecnologicos que pueden incluso devenir
en el desarrollo de nuevas técnicas de reproduccion asistida que sustituyan a las existentes
hoy en dia.

Es preciso apuntar que la evolucion de la humanidad, guiada por continuos
avances cientificos, debe ser consciente de las consecuencias tanto éticas como juridicas

que tales novedades suponen para el hombre y, més atn, para la sociedad en su conjunto.
2.3. Diagnostico de situacion: claves del debate

Son muchas las cuestiones que giran en torno a la maternidad subrogada sobre las
cuales no se ha alcanzado consenso y contintian siendo objeto de debate. Entran en juego
cuestiones tanto éticas como juridicas y sociales cuya relevancia es clave para determinar
los limites de esta practica generadora de tal compleja controversia.

En primer lugar, la gestaciéon subrogada supone la distincién entre gestacion y
maternidad al establecer que una mujer es la que gesta al nifo durante nueve meses hasta
el alumbramiento siendo otra mujer distinta quien se encargara de la maternidad
ejerciendo las funciones propias de una madre relativas al cuidado y responsabilidad
sobre el nifo.

Los detractores de la gestacion subrogada se oponen a la desvinculacion de
gestacion y maternidad al defender que la ruptura de este vinculo comporta grandes
perjuicios no s6lo para la madre gestante sino para el hijo nacido cuya proteccion es
esencial dada la vulnerabilidad de este. Son evidentes los riesgos que conlleva un
embarazo para una madre gestante, incluyendo el parto y la situacion postparto, lo cual
expone ciertas dudas sobre el respeto a su integridad tanto fisica como moral al ser
utilizada como un mero instrumento necesario para llevar a cabo una técnica de
reproduccion asistida. Mas alla, se apoyan en la relacion existente entre madre gestante e
hijo engendrado (atn cuando ha sido implantado en su vientre mediante fecundacion in
vitro y la relacion genética es inexistente) basdndose en estudios cientificos que han
demostrado la existencia de vinculacion hormonal y conexiones nerviosas entre madre e
hijo que afectan a la actividad cerebral de la madre dejando secuelas después del

nacimiento'#.

¥ HOEKZEMA, E., BARBA-MULLER E., POZZOBON, C., PICADO M., LUCCO, F., ET AL,
Pregnancy leads to long-lasting changes in human brain structure. Nat Neurosci. Vol. 20 No. 2, 2017,
pp. 287- 296
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Por otro lado, los defensores de la maternidad subrogada ponen por encima la
voluntad procreativa, el deseo de los comitentes de ser padres, el libre desarrollo de la
personalidad y la autonomia de la voluntad de la mujer gestante. En contra de este
argumento, son muchos los que hablan de la instrumentalizacién de la mujer, entendiendo
que es el propio cuerpo el que esta siendo objeto de una transaccidon econémica, con todas
sus implicaciones fisicas y psiquicas, racionales y emocionales'. Es aqui donde entra el
debate sobre el caracter altruista o comercial que debe tener la realizacion de esta practica.
Se trata del motivo que ha de primar en la mujer gestante a la hora de prestar
voluntariamente su utero. Resulta legitimo, que aquel que presta algo propio que requiere
cierto esfuerzo e implicaciones fisicas y psiquicas, espere una contraprestacion justa ya
sea tan s6lo para cubrir los costes en los que ha incurrido o superar tal umbral de
rentabilidad y recibir cierta compensacion econémica.

Sin embargo, el contrato de gestacion subrogada no recoge una simple obligacion
bilateral cuyo caracter econémico resulte tan evidente debido a que en €l entran en juego
aspectos que inciden sobre el propio cuerpo humano, la dignidad y la integridad de la
persona, asi como la creacion de un nuevo ser que involucra los derechos y la necesidad
de proteccion del interés superior del nifio. En este sentido, el Comité de Bioética de
Espafia, en su Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada
de mayo de 2017, defiende que “las decisiones que suponen un importante sacrificio para
el individuo o una afectacion a su integridad y que son retribuidas no son libres, sino que
se adoptan a un contexto de vulnerabilidad™!é.

Ast las cosas, Derecho y Etica coinciden en la necesidad de proteccion de los mas
vulnerables y ponen la dignidad humana como uno de los valores fundamentales de la
persona. Todo ello conlleva a la defensa de una gestacion subrogada altruista, en la que
desaparezca el componente econdmico-lucrativo, garantizando la solidaridad y, en
consecuencia, la dignidad de la madre gestante quien decide libremente exponerse a los
riesgos de la gestacion y se compromete con los comitentes a gestar su hijo de manera
gratuita. Esta solidaridad parece ilusoria para algunos quienes opinan que solo personas
con quienes se tiene cierta relacion de parentesco o amistad estarian dispuestas a prestar
su utero para la gestacion de un bebé de manera completamente solidaria, con todas las

consecuencias que ello conlleva. Esto nos conduce a un nuevo problema que suscita la

1S LOPEZ GUZMAN, J., APARISI MIRALLES, A, Op. Cit., p. 255.
16 Comité de Bioética de Espafia, Op. Cit., p. 24.
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maternidad subrogada y es la confusion de las relaciones de parentesco entre familiares!”.
Asi, la madre que gesta un hijo para su hija serd madre gestante y abuela del recién nacido,
mientras que la madre, atin siendo madre, en cierto modo también serd hermana del
mismo. Esto puede tener impactos psicosociales en el hijo dada la confusion de los roles
y funciones familiares que esta practica puede llegar a producir.

Por todo ello, son muchos los que defienden la mercantilizacién de la gestacion
por subrogacion como una actividad econdémica totalmente legitima y cuyo caracter
comercial es valido e incluso necesario para el correcto desarrollo de esta practica. Se
apoyan en la teoria del mercado sobre la oferta y la demanda estableciendo que los actos
de solidaridad generan escasez en la oferta y no llegan a satisfacer la demanda de vientres
de alquiler de personas que desean tener descendencia'®. Segiin Alfredo Bullard, profesor
de Derecho en la Universidad de Lima:

Seria deseable que todos los problemas de infertilidad pudiesen resolverse por actos de
solidaridad en los que, voluntariamente, los beneficiarios de ‘excedentes de capacidad

reproductiva’, acudieran en auxilio de las victimas de ‘déficit en capacidad reproductiva’ pero
lamentablemente ello se estrella contra la realidad®’.

De esta manera, se defiende la necesidad de que exista un incentivo econémico
para la madre gestante. En un estudio realizado en 1987, se demostrd que 9 de cada 10
mujeres que se ofrecian para gestar el nifio de otra persona le daba un valor significativo
al factor economico?.

La defensa de la comercializacion de esta técnica de reproduccion consistente en
la prestacion de un utero para la gestacion del hijo a favor de otra persona nos reconduce
al debate suscitado sobre la mercantilizacion de la mujer y la explotacion de su cuerpo,
ademas de plantear ciertas cuestiones tanto éticas como juridicas sobre el hecho de
entregar a un nifio a cambio de un precio pactado. En una posicion extrema, incluso podria
situarse la gestacion subrogada comercial como un supuesto de venta de nifios prevista

en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la

7 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., “Una reflexion sobre la oportunidad de regular la maternidad
subrogada desde la perspectiva de la familia como institucion garantizada constitucionalmente”,
Ponencias Congreso XXVI, Vol. 27, 2017, pp. 26-47.

8 RALLO, J.R, “En defensa de la gestacion subrogada”, Blog Juan Ramon Rallo, 25 de marzo de 2016
(disponible en http://juanramonrallo.com/2016/03/en-defensa-de-la-gestacion-subrogada/index.html
ultima visita: 15 de abril de 2018)

19 BULLARD GONZALES, A., “Advertencia: el presente articulo puede herir su sensibilidad juridica. E1
alquiler de vientre, las madres sustitutas y el Derecho Contractual”, IUS ET VERITAS, No. 10, 1995, pp.
51-64.

20 GOLEMAN, D., “Motivation of surrogate mothers”, The New York Times, 20 de enero de 1987.
(Disponible en http:www. nytimes.com/1987/01/20/science/motivations-of-surrogate-mothers.
html?pagewanted=1 ultima visita 6 de marzo de 2018)
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venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia aprobado
en 2000, como: “todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una
persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneraciéon o de cualquier otra
retribucion”?!. Aparece entonces un riesgo de cosificacion del nifio, si bien, los defensores
de esta practica lucrativa defienden el vinculo genético que, a diferencia de la venta de
nifios, existe entre los comitentes y el hijo nacido. Ademas, tal y como hemos apuntado
anteriormente, se pone el acento en la voluntad procreativa, el deseo de tener un hijo y la
autonomia de la madre gestante.

Por ultimo, en todo momento se ha de proteger y salvaguardar el interés superior
del nifio. Aquellos en contra de la maternidad subrogada defienden que el simple deseo
de los padres de tener un hijo no implica la garantia del interés superior del hijo tras su
nacimiento. Los mismos argumentan que este deseo de tener descendencia no pone
solucion al problema de la cosificacion del nifio sino que lo intensifica ya que se percibe
al nifio como un objeto capaz de satisfacer “un deseo desmedido de tener un hijo a toda
costa”?2.

En definitiva, muchas son las posturas que se posicionan a favor y en contra de la
maternidad subrogada y amplio es el debate actualmente abierto sobre cuestiones
puntuales acerca de esta practica que son dignas de ser estudiadas y comprendidas desde
los diferentes puntos de vista que han generado un sinfin de opiniones a nivel mundial.
Teniendo todo ello presente, en los siguientes apartados se trasladaré el debate al campo
juridico, tratando de buscar soluciones a la controvertida problematica que supone la

gestacion subrogada en Espafia.

2L Articulo 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, 2000.

22 FERNANDEZ MUNIZ, P.1., “Gestacion subrogada, ;cuestion de derechos?”, en Rodriguez Delgado,
J., Vulnerabilidad, justicia y salud global, llemata, Revista Internacional de Eticas Aplicadas, No. 26, pp.
27-37.
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3. LA GESTACION SUBROGADA EN ESPANA

3.1. Analisis del articulo 10 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre técnicas de

reproduccion humana asistida

En Espafia, la gestacion subrogada ha estado regulada desde 1988 en el articulo
10 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida®®. Esta
Ley ha sido derogada por la vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida y, a pesar de haber sido objeto de sucesivas modificaciones,
el contenido del mencionado articulo ha permanecido siempre inalterado. Este articulo
10 de la LTRHA recoge la nulidad de pleno derecho de los contratos de gestacion
subrogada estableciendo:
1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de
un tercero 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada

por el parto 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del
padre biolégico, conforme a las reglas generales®.

Esta nulidad conlleva que todos aquellos contratos de gestacion por sustitucion
celebrados en Espafnia queden sin efecto al ser tratados como nulos por el ordenamiento
juridico espafiol. Cuando decimos que en Espafia la gestacion por subrogacion esta
prohibida nos referimos a esta nulidad recogida en el articulo 10 donde se encuentra inica
y exclusivamente regulada la gestacion subrogada en nuestro ordenamiento. En este
sentido, consideramos conveniente recalcar la distincion entre prohibicion y nulidad
realizada por el catedratico de Filosofia del Derecho, Manuel Atienza, al interpretar esta
disposicion, quien afirma la no prohibicion de la gestacion subrogada en Espafia en cuanto
quien la lleva a cabo no estd cometiendo un ilicito ni una conducta sancionada por el
ordenamiento juridico. En palabras suyas: “que sea ‘nulo de pleno derecho’ no quiere
decir que ese tipo de convencion esté ‘prohibida’, sino que la misma no produce el efecto

de que el (o los) comitente(s) sea(n) considerado(s) por el Derecho como padre(s) del

2 Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida (BOE, 24 de noviembre de
1988) modificada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida (BOE,
22 de noviembre de 2003) y derogada por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida (BOE, 27 de mayo de 2006).

24 Articulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
(BOE, 27 de mayo de 2006).
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bebé asi gestado™. De esta manera, realizando una interpretacion estricta de la Ley se
entiende que, al no estar prohibida esta conducta, una mujer puede prestar su utero para
dar a luz a un hijo en Espana, si bien, el acuerdo sobre tal alquiler de titero quedara sin
efectos, siendo reconocida como madre del bebé aquella que determine el parto. Sin
embargo, en la interpretacion de las normas siempre se ha de tener en cuenta la intencién
del legislador y resulta claro que la finalidad de esta norma esta en la restriccion de esta
practica. El legislador espafiol en la regulacion sobre gestacion subrogada no ha querido
limitar la libertad estableciendo una prohibicién expresa acompaniada de sanciones, a
diferencia de otros Estados que si prevén en sus ordenamientos sanciones y condenas a
aquellos sujetos participes de un contrato de gestacion subrogada, véase, la regulacion
alemana®®. En Espafia, el Codigo Penal no prevé ningun tipo sancionador para el caso
concreto de los vientres de alquiler, si bien, si lo hace para el acto posterior de entrega de
un niflo a terceros realizada con la finalidad de alterar su filiacion, estableciendo en su
articulo 220 una pena de seis meses a dos afios para quien “ocultare o entregare a terceros
un hijo para alterar o modificar su filiacion” y una pena de hasta cinco afios en su articulo
221 para “los que, mediando compensacion econdémica, 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 adopcion, con la
finalidad de establecer una relacion analoga a la de filiacion™?’. Estos tipos penales vienen
a perseguir y castigar la trata de nifios con el fin de evitar que ésta ocurra en Espafia de
manera fraudulenta y defiende el recurso a la adopcién, acogimiento o guarda como
unicos regimenes licitos para llevar a cabo modificaciones en la filiacion de los nifios para
lo cual existen normas y procedimientos especificos que lo regulan. En definitiva, aunque
en Espaiia la gestacion por subrogacion no estd estrictamente prohibida, se entiende del
conjunto del ordenamiento cierta tendencia a la restriccion de esta conducta y prohibicion

de la entrega de nifios resultado de esta practica, al no reconocer los efectos de los

25 ATIENZA, M. “La gestacién por sustitucion: la ley espafiola no prohibe esta practica ni establece
sancion alguna contra ella”, El Pais, 4 de mayo de 2017 (disponible en
https://elpais.com/elpais/2017/04/19/opinion/1492609931 165365.html ultima visita 11 de abril de 2018)
26 ey alemana sobre proteccion del embrion 745/90, del 13/12/90, en su articulo 1 establece: “1. Serd
sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o de una multa quien: [...] 7.
Emprenda la accion de practicar una fecundacion artificial o de transferir un embrién humano a una
mujer, la que esta preparada para abandonar a su hijo a terceros después de su nacimiento y en forma
definitiva (madre sustituta o suplente).” Traduccion de Villalobos, M.J., Revista Chilena de Derecho,
Vol. 21, No. 2, 1994, p. 417.

27 Articulos 220 y 221 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE, 24 de
noviembre de 1995).
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contratos de gestacion subrogada celebrados entre los comitentes y la madre gestante, y
prohibir que se altere la filiacion de los nifios nacidos la cual, segiin ademas el Codigo
Civil, sélo puede ser determinada por naturaleza y por adopcion?®.

El apartado segundo del articulo 10 LTRHA establece la consecuencia de los
efectos nulos de los contratos de gestacion por sustitucion estableciendo la atribucion de
la filiacién en favor de la madre gestante. Es decir, la filiacion queda determinada por
naturaleza segun el parto. De esta manera, parece que nuestro ordenamiento contintia la
maxima de Derecho Romano mater semper certa est, en virtud de la cual la madre
siempre va a ser reconocida por ser quien lleva a cabo el parto. Se defiende asi el vinculo
bioldgico entre madre e hijo el cual no puede ser modificado ya que, por naturaleza, un
nifio es hijo de quien le ha dado a luz. De esta forma, el articulo mencionado evita la
distincidn entre la gestacion subrogada tradicional y la gestacional, de tal modo que es
irrelevante de quién provenga el material genético pues la filiacion se determina por el
parto y no por la aportacion de células reproductoras.

En relacion con la aportacion de material genético, el tercer apartado del articulo
10 LTRHA prevé la posibilidad de reclamacion de la paternidad por parte del padre
bioldgico segin las reglas generales. El hombre que aportd su esperma para la
fecundacion del ovulo podra defender su posicion como padre del nifio nacido pero la
madre, independientemente de haber aportado o no su 6vulo, sera aquella que de a luz al
nifio. Esto nos suscita ciertas dudas sobre la posible obsolescencia de la médxima romana
mater semper certa est acogida por nuestro ordenamiento juridico. jPor qué la
maternidad viene determinada por el parto y no por la aportacion de material genético?
(Qué ocurre con la mujer que ha aportado su 6vulo? ;Supera la aportacion del 6vulo el
vinculo creado entre la madre gestante y el embrion durante el embarazo? Son algunas de
las preguntas que nos planteamos y que requieren un riguroso analisis desde el campo de
la medicina y una profunda investigacion cientifica que no serd objeto de este trabajo
cefiido estrictamente al &mbito juridico.

Como consecuencia de la nulidad de la gestacién por subrogacion en Espana,

surgen una serie de conflictos juridicos desencadenantes de la preocupacion actual por la

28 Articulo 108 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (BOE, 25
de julio de 1889)
29 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el extranjero

mediante gestacion por sustitucion: ;hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 6, No. 2, 2014, pp. 147-174.
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necesidad de revision de la regulacion sobre maternidad subrogada en nuestro
ordenamiento juridico. Uno de los principales problemas se encuentra en el Derecho
comparado al existir diferencias entre los Estados sobre la regulacion de esta técnica de
reproduccion asistida; mientras algunos Estados como Francia e Italia la prohiben, otros
como Reino Unido o Israel la permiten de manera restringida, y otros como Estados
Unidos, Rusia o Ucrania la permiten de manera mas laxa reconociendo la validez de los
contratos de gestacion subrogada hasta cuando tienen fines lucrativos®®. Esta situacion ha
dado lugar a que muchos espafioles acudan a ordenamientos juridicos extranjeros donde
si estd permitida la gestacion por sustitucion, con el fin de hacer cumplir sus deseos de
ser padres. Este movimiento de padres y bebés contribuye a lo que hoy se conoce como
“turismo reproductivo” también llamado “Baby Business” (“negocio de bebés”). Muchos
autores han considerado que este “turismo reproductivo” supone el reconocimiento de la
reproduccién humana como objeto de comercio e implica un mayor riesgo de que las
mujeres que viven en paises de desarrollo sean explotadas®!. Asi las cosas, la prohibicion
en Espafia de la maternidad subrogada no impide que esta practica se lleve a cabo en otros
Estados donde si esta permitida. Parece necesaria una regulacion uniforme y consensuada
de todos los Estados con el fin de armonizar los intereses y velar por el orden publico,
ejerciendo un control efectivo sobre esta practica de reproduccion asistida en la que entran
en juego derechos fundamentales como la dignidad y la libertad.

Otro de los problemas que surge a raiz de la regulacion espafiola y es consecuencia
a su vez del mencionado conflicto internacional, es el reconocimiento de la filiacion en
Espafia de los nifios nacidos a partir de un contrato de maternidad subrogada en aquellos
paises donde se considera litica esta practica. El reconocimiento de filiacion de estos
nifios nacidos mediante gestacion subrogada ha generado gran controversia dentro del
ordenamiento juridico espafiol y ha abierto un debate en el que se suscitan diversas
opiniones juridicas sin llegar a una respuesta clara sobre cual debe ser la solucion respecto
al reconocimiento de la filiacion de estos nifnos. El hecho de que se trasladen los nifios
nacidos de gestacion subrogada a un Estado como Espafia donde esta practica esta
“prohibida”, hace que se plantee el atento contra el orden publico espafiol y se cuestione
la proteccion de derechos fundamentales como la vida privada y familiar y la proteccion

del interés superior del nifio.

30 LOPEZ GUZMAN, I., Op. Cit., pp. 199-218.
31 LAMM, E., “Gestacion por Sustitucion. Realidad y Derecho”, Indret, No. 3, 2012, p. 22.
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Esta cuestion ha sido tratada en diferentes casos en Espafia dando lugar a
diversidad de posiciones entre la Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN) y Juzgados de diferentes instancias jurisdiccionales llegando hasta el Tribunal
Supremo (TS). En el ambito internacional, también se han planteado casos similares ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que han tenido una gran repercusion
a nivel mundial. A continuacidn, realizaremos un breve recorrido por las resoluciones de
los diferentes organismos con el fin de conocer el conflicto de opiniones y tratar de

abstraer conclusiones acerca de una posible solucion respecto al panorama actual.
3.2. Recorrido analitico doctrinal y jurisprudencial

En primer lugar, cabe destacar que en Espana los tribunales no se han pronunciado
nunca sobre la legalidad de la gestacion subrogada en si misma sino sobre el
reconocimiento por parte del Estado espafiol de la filiacion de los nifios nacidos de esta
practica. De esta manera, el debate surge al estudiar las solicitudes de inscripcion en el
Registro Civil (RC) espafiol de los nifios nacidos a través de contratos de maternidad
subrogada celebrados en el extranjero y considerados nulos de pleno derecho por nuestro
ordenamiento juridico. En términos generales, la DGRN ha venido defendiendo la
inscripcion de las certificaciones registrales extranjeras en las que consta la filiacion de
los nifios nacidos en el extranjero por gestacion subrogada, mientras que los tribunales
espafioles se han opuesto a tal inscripcion por considerar que la misma infringe el orden

publico internacional espafiol.
3.2.1. Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009

La DGRN, en su resolucion de 18 de febrero de 2009, estimé un recurso
interpuesto por un matrimonio homosexual espanol ante la denegacion de inscripcion del
nacimiento de dos nifios nacidos a través de gestacion subrogada por parte del canciller
encargado del registro consular espafiol en Los Angeles. La DGRN establecié que tal
decision no suponia la determinacion de la filiacion de los nifios sino del acceso al
Registro espafiol de una filiacion ya determinada por una autoridad extranjera®?. Se trata,
por tanto, de una valoracion formal y no sustancial sobre el acceso al RC espaiol de una

certificacion registral extranjera en la que consta el nacimiento y filiacién de los nacidos.

32 LAMM, E., Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Universitat de
Barcelona, D.L., Barcelona, 2013, p. 79.
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En esta resolucion, lo que la DGRN viene a expresar, es que el asunto planteado consiste
en una cuestion de validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia y no una
cuestion de Derecho Aplicable®. Por todo ello, no resultan de aplicacion las normas de
conflicto espanolas ni las normas de Derecho sustantivo espafiol (como el art. 10 LTRHA)
para determinar la filiaciéon de los nifios, sino que son aplicables las normas juridicas
espafiolas que regulan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al RC
espafiol, concretamente, defiende la aplicacion del articulo 81 del Reglamento del
Registro Civil (RCC) el cual no exige un control de legalidad sobre el fondo del asunto
para que dicho acto sea inscrito**. Afiade, la DGRN, que la inscripcion en el RC espaiiol
de la certificacion registral extranjera que reconoce la filiacion de los nifios, no vulnera
el orden publico internacional espafiol “ya que también en Derecho espafiol se admite la
filiacion en favor de dos varones en casos de adopcion, sin que quepa distinguir entre
hijos adoptados e hijos naturales, ya que ambos son iguales ante la Ley” y el RC espaiiol
admite la inscripcion de la filiacion de un nifio a favor de dos personas del mismo sexo?’.
Por ultimo, pone el acento en la proteccion del interés superior del menor recogido en el
art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York (CNUDN), el
20 de noviembre de 1989, al establecer que la no inscripcion de la filiacién de los menores
en este caso supondria atentar contra este principio y conllevaria una situacion de
vulnerabilidad para los nifios cuya filiacion seria distinta en cada pais®®. Por todo ello,
ordena la revocacion del auto apelado y la consiguiente inscripcion en el Registro Civil
Consular del nacimiento de los nifios y su filiacién determinada por la certificacion

registral extranjera presentada por el matrimonio espafiol.

33 Resolucion la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009 (RJ
2009/1735,FJ 2y 3)

34 Articulo 81 del Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del
Registro Civil (BOE, 11 de diciembre de 1958)

35 Resolucion la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009 (RJ
2009/1735, FJ 5)

36 Articulo 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989
(BOE de 31 diciembre 1990), en vigor para Espafia desde el 5 enero 1991; establece: “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 6rganos 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 bienestar, 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 adecuadas”.
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3.2.2. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 15 de Valencia del 15
de septiembre de 2010

Laresolucion de la DGRN recién analizada fue sometida a control judicial a través
de la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal ante el Juzgado de Primera Instancia
n® 15 de Valencia el cual, en su sentencia del 15 de septiembre de 2010, resuelve
estimando la demanda y dejando sin efecto la inscripcion del nacimiento de los dos
menores en el RC espafiol®’. El principal argumento defendido en esta sentencia se
encuentra en la superioridad de rango normativo de la Ley del Registro Civil (LRC)
obviada por la DGRN quien defendia la aplicacion del RRC en relacion con la inscripcion
de certificaciones registrales extranjeras en el RC espaiol. Para el caso concreto, el juez
considera aplicable el articulo 23 de la mencionada Ley segun el cual:

"Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico o, en los casos sefialados
en la Ley, por declaracion en la forma que ella prescribe. También podran practicarse, sin
necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros

extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad
conforme a la Ley espafiola.’®"

En consecuencia, no es suficiente la mera comprobacion formal de la certificacion
extranjera, sino que se exige que la misma sea legal conforme a la ley espafiola y ello,
afiade la sentencia, no consiste en estudiar en términos genéricos y abstractos si el hecho
inscrito es o no contrario al orden publico ya que la expresion “conforme a la Ley
espafiola” exige que el encargado del Registro compruebe si el hecho, de haber sido
llevado a cabo en Espafa, seria o no legal conforme al Derecho sustantivo. En este
sentido, en contra de lo expuesto en la resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009,
se considera aplicable el contenido de la LTRHA a efectos de comprobar la legalidad del
caso concreto. Tal y como hemos visto en epigrafes anteriores, esta Ley en su art. 10
considera nulos de pleno derecho todos los contratos de gestacion subrogada y establece
que la filiacion de los hijos nacidos a través de esta practica queda determinada por el
parto. De esta forma, la sentencia concluye en su fundamento juridico tercero que no se
puede permitir el acceso al Registro la inscripcion de la certificacion registral extranjera

por ser considerada contraria a la Ley espafiola’®.

37 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°® 15 de Valencia de 15 de septiembre de 2010 193/2010
(AC 2010\1707)

38 Articulo 23 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE 22 de julio de 2011)

39 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°® 15 de Valencia de 15 de septiembre de 2010 193/2010
(AC 2010\707, FJ 3): “[...] en conclusion la legislacion espaiola prohibe la gestacion por sustitucion y

22



En relacién con la proteccion del interés superior del menor defendida por la
DGRN, el Juzgado de Primera Instancia no niega la inseguridad juridica que la falta de
inscripcion de la filiacion conllevaria para los menores los cuales tienen derecho a una
identidad unica mediante el reconocimiento de esta filiacion. Sin embargo, defiende que
el fin no justifica los medios y que existen en el ordenamiento juridico espafiol otras vias
para la consecucion de la inscripcion de la filiacion, lo cual inferimos hace referencia a

otros procedimientos como la adopcion*’.
3.2.3. Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010

Ante la controvertida situacion juridica de los nifios nacidos por gestacion
subrogada, la DGRN decidi6 establecer una serie de directrices “para la calificacion de
los Encargados del Registro Civil en relacién con las solicitudes de inscripcion de
nacimiento formuladas por ciudadanos espafoles, de los menores nacidos en el extranjero
como consecuencia del uso de técnicas de gestacion por sustitucion” mediante la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion*!. El objetivo esencial de esta Instruccion se encuentra
en la proteccion juridica del interés superior del menor asi como en la proteccion de las
mujeres gestantes que llevan a cabo esta practica y renuncian a sus derechos como
madres. Al establecer estas pautas, la Instruccion de la DGRN se centra en su
preocupacion por garantizar el acceso al RC de la filiacion de aquellos nifios nacidos en
el extranjero como resultado de esta practica, con el fin de proteger y velar por la

continuacion del reconocimiento de su filiacion en Espana, la cual ha sido determinada

puesto que el encargado del registro civil consular debe conforme al articulo 23 de la LRC examinar la
legalidad conforme a la Ley espaiiola del certificado extendido en Registro extranjero con caracter previo
a su inscripcion en el Registro Civil espafiol, al estar prohibida en Espafia la gestacion por sustitucion
debe impedirse el acceso al registro de la inscripcion asi intentada”.

40 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 15 de Valencia de 15 de septiembre de 2010 193/2010
(AC 2010\1707, FJ 4): “En tercer lugar se argumenta que el interés superior del menor aconseja la
inscripcion en el RC espafiol de la filiacion que consta en el registro extranjero pues en caso contrario los
menores podrian quedar privados de filiacion inscrita en el Registro civil y los menores tienen derecho a
una identidad unica, resulta indudable que esta afirmacion es acertada pero el fin no justifica los medios,
el ordenamiento juridico espaifiol tiene medios e instrumentos suficientes para conseguir esa concordancia
y que los hijos consten a nombre de sus Bienvenido y Genaro , pero la consecucion de ese fin no legitima
actuaciones contrarias a ese propio ordenamiento juridico, sino que el resultado debe conseguirse a través
de las vias que el derecho espafiol establece.”

41 Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion (BOE 7 de octubre de
2010)
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previamente en su lugar de nacimiento donde los contratos por gestacion subrogada si
desplegaban todos sus efectos.

La principal directriz planteada consiste en la necesidad, como requisito previo a
la inscripcion, de una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente en la que se
determine la filiacion del nacido, no siendo suficiente, en ningtn caso, “una certificacion
registral extranjera o la simple declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa
al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre gestante”. Se trata
de directrices meramente formales basadas en las normas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil sobre el reconocimiento de resoluciones extranjeras y en normas generales de
Derecho Internacional Privado. Con ellas la DGRN sigue sin entrar en el fondo del asunto
y pretende garantizando la inscripcion por parte de los encargados del Registro Civil de
las filiaciones de los nifios que deriven de contratos de gestacion subrogada, tras un
control formal reforzado por la exigencia de una resoluciéon judicial proveniente del
Estado donde se llevo a cabo la gestacion por sustitucion. Como consecuencia del
establecimiento de estas directrices, la fidelidad por parte de los Registros Civiles a estas
pautas ha dado lugar a numerosas resoluciones que han admitido la inscripcioén en el
Registro Civil espafiol de la filiacion de los nifios nacidos mediante gestacion subrogada
en el extranjero, dando solucion a un problema social y legal todavia no resuelto*?.

Por otro lado, esta Instruccion ha sido altamente criticada por diferentes motivos.
En primer lugar, se considera que la misma ha dotado de eficacia a los contratos de
gestacion subrogada, de manera indirecta, al reconocer la filiacion de los nifios nacidos
en el extranjero a raiz de esta practica la cual, segtn el articulo 10 LTRHA, tiene efectos
nulos y, como consecuencia, la filiaciéon queda determinada por el parto. Por ello, muchos
autores establecen que el otorgamiento de efectos a la gestacion subrogada en Espafia ha
de ser promovido por una reforma del mencionado articulo llevada a cabo por el poder
legislativo de acuerdo con los principios del ordenamiento juridico espafiol*’. Otros
autores como De Verda y Beamonte, han ido mas alla estableciendo que “No es que la
instruccion pretenda atribuir ciertos efectos juridicos a una institucion prohibida por el

Derecho espafiol, sino que esta proponiendo la recepcion sustantiva de la misma, lo que

42 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacion por sustitucion y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal de Derechos Humanos”, Cuadernos
de Derecho Trasnacional, Vol. 7, No. 2, 2015, pp. 61.

43 FARNOS AMOROS, E., “Acceso a la reproduccion asistida por parejas del mismo sexo en Espaia:
estado de la cuestion propuestas y retos”, Revista de Derecho de Familia, No. 49, 2011, p.177.
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no parece admisible™*. Otra de las criticas planteadas por la doctrina ha sido sobre la
exigencia de resolucion judicial extranjera para determinar la filiacion de los nifios
nacidos por gestacion subrogada en el extranjero al ser esta exigencia contraria a la Ley.
Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez defienden que el ordenamiento juridico espafiol,
en los articulos 81 y 85 RRC no exigen una resolucion judicial, sino que basta la
presentacion de un acta registral extranjera para la inscripcion en el Registro Civil espafiol
del nacimiento de un nifio nacido en el extranjero®. Afiaden que una Instruccion de la
DGRN no puede vulnerar el contenido de una norma reglamentaria como es el
Reglamento de la Ley del Registro Civil. En este sentido, Vela Sanchez considera esta
Instruccion como inconstitucional al no respetar el principio de jerarquia normativa
establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola*®. Por tltimo, esta Instruccion
es criticada por fomentar el turismo reproductivo ya que indirectamente esta permitiendo
que los espafoles puedan recurrir a la gestacion subrogada en el extranjero y volver a
Espana sabiendo que la filiacion del nifio nacido sera inscrita en el RC espafiol a pesar de

ser resultado de un contrato de gestacion por sustitucion considerado nulo en Espafa®’.

3.2.4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre

de 2011

Continuando con el caso anterior, la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n® 15 de Valencia el 25 de septiembre de 2010 fue recurrida por los demandados
ante la Audiencia Provincial de Valencia la cual termin6 desestimando el recurso y
confirmando la sentencia apelada®®.

La Audiencia Provincial de Valencia se opone a admitir la inscripcion de la
filiacion de los nifios nacidos por gestacion subrogada en el extranjero, reforzando los

argumentos juridicos previstos anteriormente por el Juzgado de Primera Instancia. De

4 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. “Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion. A
proposito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre
de 20107, Diario La Ley, No. 7501, 2010, p. 7.

4 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Op. Cit., p. 63.

46 VELA SANCHEZ, A. I., “De nuevo sobre la regulacion del convenio de gestacion por sustitucion o de

maternidad subrogada en Espafia. A proposito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
23 de noviembre de 20117, Diario La Ley, No. 7815, 2012, pp. 1-12.

47 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., Op. Cit., p. 7

48 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011 826/2011
(AC\2011\1561)
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esta forma, considera como principal impedimento para la inscripcion de la certificacion
registral extranjera su contrariedad a la legalidad espafiola en aplicacion del art. 23 LEC,
por ser en concreto contraria al art. 10 LTRHA el cual es considerado por el mismo
tribunal como norma de policia que no puede ser contrariada en base al art. 9.1 del
Reglamento de Roma I (RRI)*. Mas alla, se trata de la primera vez que un Organo
jurisdiccional sefala qué preceptos en concreto son “atacados” por esta practica en
relacion con el orden publico internacional espafiol, a saber: la dignidad humana (art. 10.1
CE) y la integridad moral (art. 15 CE), la indisponibilidad de la persona la cual no puede
ser objeto de comercio de los hombres (art. 1275y 1271 CC) y la proteccion integral de
los hijos y de las madres cualquiera que sea su estado civil por parte de los poderes
publicos (art. 39.2 CE)>°. En relacion con la proteccion juridica del interés superior del
menor, este tribunal, al igual que el Juzgado de Primera Instancia, reconoce la importancia
de dicho interés, si bien, establece que la satisfaccion del mismo no puede conseguirse
mediante la infraccion de una ley, como ocurre en el caso de la LTRHA. Ademas,
considera que la propia LTRHA, al ser causa de la imposibilidad de inscripcion de la
filiacion, es garantia de la proteccion de dicho interés sobre los menores al impedir que
¢stos sean objeto de comercio y la misma garantiza otros medios por los cuales se puede
alcanzar el reconocimiento de la filiacion de los nifios nacidos a través de estos

contratos®!.
3.2.5. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014

El TS continda la linea de las instancias anteriores afirmando que la técnica
juridica aplicada para resolver la solicitud por parte de los demandados de la inscripcion
en el RC espafiol de la filiacion de un nifio nacido en el extranjero por gestacion
subrogada, consiste en el reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras en Espana
y no de un conflicto de leyes sobre determinacion del Derecho Aplicable. Es decir, no

corresponde al presente tribunal decidir sobre la filiacion del nifio, la cual ya ha sido

49 Articulo 9.1 del Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (DOUE 4 de julio de 2008): “Una
ley de policia es una disposicion cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus
intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su
aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley
aplicable al contrato segun el presente Reglamento”.

30 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011 826/2011
(AC\2011\1561, FJ 2)

31 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011 826/2011
(AC\2011\1561, FI 5)

26



establecida por la autoridad administrativa del Registro Civil de California en este caso,
sino decidir si tal decision extranjera puede desplegar sus efectos en el sistema juridico
espafiol. E1 TS se apoya en la aplicacion de los arts. 81 y 85 RRC asi como en el art. 23
LRC el cual exige para el reconocimiento de la certificacion registral extranjera un control
de legalidad conforme a la Ley espafiola sobre el hecho en potencia de ser inscrito.

De esta forma, al contrario de lo establecido por la DGRN en la Instruccion del 5
de octubre de 2010, el TS no considera exigible una sentencia judicial extranjera sobre la
filiacion de los menores para su inscripcion en Espafia ya que para los casos de inscripcion
de filiacién de ninos nacidos en el extranjero nuestro ordenamiento s6lo exige una
certificacion registral extranjera que lo acredite (arts. 81 y 85 RRC). Sin embargo, los
encargados del RC estan vinculados ademas por la LRC la cual manda se realizar un
control sobre la realidad del hecho inscribible y sobre su conformidad con la Ley
espafiola. E1 TS en esta sentencia ha venido a aclarar que esta exigencia de legalidad no
supone que el acto deba ser ajustado a las normas de Derecho sustantivo espainol, pues
resulta absurdo exigir que el Derecho de todos los paises sea el mismo para todos los
actos. El TS establece que el acto que pretende ser inscrito debe respetar el orden publico
internacional espanol lo cual incluye una serie de normas y principios fundamentales por
las que se rige el ordenamiento juridico de nuestro pais en su conjunto. Segin Calvo
Caravaca y Carrascosa Gonzdlez: “El orden publico internacional estd compuesto por
‘principios’ juridicos esenciales del Estado de destino y no por las ‘normas’ del Derecho
del Estado de destino™?.

El orden publico internacional se activa asi en esta sentencia por considerar que
la certificacion registral extranjera sobre la filiacion de los nifios nacidos de gestacion
subrogada atenta contra los valores fundamentales del Estado espafol. En este sentido, el
TS afirma que la LTRHA es aplicable al caso concreto ya que al tratarse de un caso sobre
gestacion subrogada se ha de estar al tanto de los principios que recoge el ordenamiento
espafiol en su regulacion sobre esta practica, la cual, como hemos visto, se encuentra
recogida en el art. 10 de la mencionada Ley>3. El TS considera que la certificacion objeto
de este litigio no so6lo vulnera el art. 10 LTRHA sino los propios principios inspiradores
de esa norma que han llevado al legislador a castigar con los efectos de la nulidad esa

practica de reproduccion asistida. Se trata de algunos preceptos constitucionales

2 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Op. Cit., p. 70.
>3 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 835/2013 (EDJ 2014/7037, FJ 3)
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recogidos en el Titulo I CE referidos al derecho de familia y a las relaciones paterno-
filiales, como el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), el derecho
a la intimidad familiar, la proteccion integral de los hijos y de las madres cualquiera que
sea su estado civil e independientemente de su filiacion (art. 39 CE) asi como el derecho
a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y el respeto a la dignidad de la persona (art. 10
CE).

Por otro lado, el Supremo niega que el rechazo a ser inscrita en el RC de esta
filiacion tenga como causa la inexistencia de vinculo bioldgico con los padres. Entre sus
argumentos defiende que el ordenamiento juridico no sélo admite el vinculo biologico
como Unico determinante de la filiacion ya que junto al mismo existen otros vinculos
como la adopcidn o la fecundacion con contribucion de donante que también son validos
como determinantes de filiacion. Asegura que:

En nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los paises con ordenamientos
basados en similares principios y valores, no se acepta que la generalizacion de la adopcion,
incluso internacional, y los avances en las técnicas de reproduccion humana asistida vulneren
la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacion y la filiacion,
"cosificando" a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar
negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran
mujeres jovenes en situacion de pobreza y creando una especie de "ciudadania censitaria" en

la que solo quienes disponen de elevados recursos econdmicos pueden establecer relaciones
paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacién®.

Por todo ello, se considera que los limites a la gestacion subrogada previstos en
Espafia son una medida de proteccion sobre los nifios y las madres basada en el respeto a
la dignidad y a la integridad fisica y moral.

Finalmente, respecto al interés superior del nifio recogido en el art. 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 y el art. 39 de nuestra Constitucion, el
TS afirma se trata de un concepto juridico indeterminado ‘“una clausula general
susceptible de concrecion que el propio legislador introduce conscientemente para
ampliar los margenes de la ponderacion judicial”>. Este interés superior del nifio dentro
del contexto de un caso de gestacion por sustitucion ha de ser tenido en cuenta como
cuestion primordial, tal y como establece la CNUDN, pero no de manera exclusiva pues
en este caso entran en juego otros bienes esenciales que deben ser a su vez tenidos en
cuenta. Como resultado, el Tribunal considera acertado realizar una ponderacion de todos

los derechos y bienes fundamentales que aqui convergen, y resuelve que la anulacion de

>4 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 835/2013 (EDJ 2014/7037, FJ 3)
33 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 835/2013 (EDJ 2014/7037, FJ 5.7)

28



la inscripcion de una filiacion no ajustada a los valores esenciales del ordenamiento
juridico en cuestion supondria de facto un perjuicio para el menor. Considera que la
propia decision de la no inscripcidon contribuye a evitar la mercantilizacion de la gestacion
“que supone que la filiacion de un menor resulte determinada, a favor de quien realiza el

encargo, por la celebracion de un contrato para su gestacion”>¢

y protege la dignidad del
menor al no dejar que se convierta en objeto de trafico mercantil.

Esta decision sobre la denegacion de inscripcion de filiacion podria dejar en un
estado de desproteccion a los menores, si bien, el TS se mantiene firme en su decision y
propone otras vias previstas por el ordenamiento juridico espafiol que suplantan la nulidad
acerca de la filiacion derivada de contratos de gestacion subrogada prevista en el art. 10
LTRHA. Entre ellas sefiala que, en caso de ser el padre biologico alguno de los
comitentes, éste podria reclamar la paternidad por la via que deja abierta el propio art. 10
LTRHA en su apartado tercero®’. Para el resto de casos, si el deseo de los comitentes se
encuentra en la integracion real de los menores en el nucleo familiar y la modificacion de
su filiacion para figurar ellos como padres, deberan acudir a otras vias que se ajusten a
Derecho en Espafia como la adopcion o el acogimiento.

En definitiva, el TS desestima el recurso de casacion y confirma la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia al denegar la inscripcion de la filiacion de los nifios
nacidos por gestacion subrogada por ser ésta contraria al orden publico internacional
espafiol y atentar contra valores esenciales del ordenamiento como son la dignidad, la
integridad fisica y moral y la proteccion integral de las madres e hijos cualquiera que sea
su filiacion y estado civil.

La decision del Alto Tribunal espafiol ha estado sometida a ciertas criticas por
parte de la doctrina. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez consideran respetuosamente
que el discurso del Supremo sobre la proteccion del interés superior del menor no es del
todo acertado al compararlo con un caso similar resuelto por los tribunales alemanas
(sentencia BGH Alemania 10 diciembre 2014, caso XII ZB 463/13)®. Estos autores
defienden que la controversia que suscitan los casos de gestacion por sustitucion hace
necesario que los tribunales estudien detalladamente cada caso concreto. Asi, argumentan

que el Supremo actud errébneamente al no detenerse a estudiar el caso concreto y

36 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 835/2013 (EDJ 2014/7037, FJ 5.12)

7 Articulo 10.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
(BOE, 27 de mayo de 2006): “Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto
del padre biologico, conforme a las reglas generales”.

8 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Op. Cit., p. 70.
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comprobar en qué circunstancia fue llevado a cabo el contrato entre la madre gestante y
los comitentes (si hubo o no compensaciéon econdmica, si la madre prestd su
consentimiento libremente) con el fin de determinar si verdaderamente se ha atentado
contra la dignidad de la persona o se ha mercantilizado la gestacion o, por el contrario, se
ha respetado el desarrollo de la autonomia y libertad de las partes. Por otro lado, Lamm,
critica la propuesta del TS acerca de la posibilidad de recurrir a otras vias para la
inscripcion de la filiacion en el RC. La autora considera que lo que propone el tribunal
constituye una falsa solucion a la denegacion de la inscripeion de la certificacion registral
extranjera, pues considera que el recurso a la adopcioén supondria un perjuicio para la
identidad personal del menor pues éste “seria ‘hijo natural’ de unas personas en los EEUU

mientras que en Espafia seria ‘hijo adoptado’ de esas mismas personas”>.

3.2.6. Tribunal Europeo de los Derechos Humanos

Con el fin de completar este recorrido por la jurisprudencia acerca de casos de
gestacion subrogada, cabe mencionar las ultimas sentencias del TEDH respecto al asunto.

En 2014, el TEDH dict6 sentencia por la que resolvia los asuntos Mennesson
contra Francia y Labassee contra Francia®. Se trata de casos similares al estudiado
respecto a Espafia en el que dos matrimonios franceses pretenden la inscripcion en
Francia de la filiacioén de sus hijos nacidos por gestacion subrogada en Estados Unidos.
El TEDH dio la razén a los padres recurrentes al considerar que la denegacion por parte
del Estado francés del reconocimiento de las sentencias norteamericanas sobre la filiacion
de los menores vulnera el art. 8 CEDH, si bien, realiza una distincion entre el derecho a
la vida familiar de los padres y el derecho a la vida privada y familiar del hijo,
estableciendo que las autoridades francesas no vulneraron el primero, mas si el segundo®’.
Argumenta el Tribunal su decision en la necesidad de buscar el justo equilibrio entre los
intereses de los Estados y los intereses de los afectados, teniendo especialmente en cuenta
el interés superior del menor y el derecho a la vida privada y familiar. De esta forma,
considera primordial para la determinacion de la identidad unica del nifio y el ejercicio

de su derecho a la vida privada y familiar, el reconocimiento de la filiacion a favor de los

9 LAMM, E., Op. Cit., p. 235.

0 STEDH, de 26 de junio de 2014, Asunto Mennesson c. France 65192/11, (EDJ 2014/95656) y Asunto
Labassee c. France 65941/11, (EDJ 2014/95681)

61 STEDH, de 26 de junio de 2014, Asunto Mennesson c. France 65192/11, (EDJ 2014/95656, FJ 49) y
Asunto Labassee c. France 65941/11, (EDJ 2014/95681, FJ 51)
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comitentes en el Estado de destino, en este caso Francia, con el fin de darle la proteccion
que se merece al menor.

En 2017, el TEDH volvi6 a dictar sentencia sobre un caso de reconocimiento de
filiaciéon de un menor nacido por gestacion subrogada (Asunto Paradiso y Campanelli
contra Italia)®?. Esta vez la filiacion pretendia ser reconocida en Italia habiendo nacido el
nifio en Rusia mediante un contrato de vientre de alquiler. La caracteristica particular de
este caso estriba en que no existe vinculacién genética por parte de los comitentes con el
hijo nacido, quienes trataron de ocultarlo para obtener el reconocimiento de la filiacion
del nifio como suyo en Italia. Sin embargo, las autoridades italianas, al descubrir el
mencionado caso no sélo no reconocieron la filiacion, sino que intervinieron separando
al menor de los comitentes, poniéndolo a disposicion del Estado para darlo en adopcion.
Este caso en nada se asemeja al asunto estudiado en Espafia previamente en este trabajo.
En esta ocasion, el TEDH estim6 que el Estado italiano no habia vulnerado el art. 8§ CEDH
al no considerar que existia de vida familiar debido a la ausencia del vinculo genético y
a la corta duracion de la relacion entre los comitentes y el hijo (inferior a un afio desde el
nacimiento). Ademads, el TEDH consider6 que la actuacion de las administraciones
italianas respecto a la privacion de la custodia del menor fue acertada a la vez que
proporcionada por haber violado los padres la legislacion italiana. Cabe destacar que en
la resolucion de este asunto existe un Voto Particular en el que concurre la opiniéon de
seis de los diecisiete magistrados que componen el Tribunal. Entre ellos destaca la
disconformidad acerca de la negacion de vida familiar ya que consideran que no es motivo
suficiente para negar que exista la mera inexistencia del vinculo bioldgico entre los
comitentes y el nacido. Por otro lado, el Juez Dedov muestra su preocupacion por el
trafico de seres humanos mediante contratos de gestacion subrogada simulados como
puede considerarse que ocurre en el presente caso. Asi las cosas, el Magistrado considera
que la gestacion por sustitucion “no presentaria ningin problema si se usara como técnica
en contadas ocasiones y no como, en realidad, se hace: como un gran y lucrativo negocio

a desarrollar en el conocido como ‘tercer mundo’”%3.

2 STEDH, de 24 de febrero de 2017, Asunto Paradiso y Campanelli c. Italia (EDJ 2017/4007)

63 GARCIA RUIZ, M.P., “La gestacion subrogada: estado actual y jurisprudencia de la cuestion”, El
Derecho, Revista de Jurisprudencia, 2017 (disponible en
http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/Gestacion-subrogada-jurisprudencia-

TEDH 11 1177555002.html; Gltima visita 15 de abril de 2018)

31



3.3. Iniciativa legislativa popular y Proposicion de Ley

En el presente estudio hemos podido comprobar como existen sendas opiniones
acerca de la gestacion subrogada. Empezando por la nulidad prevista en el art. 10
LTRHA, pasando por las discrepantes resoluciones de la DGRN, la Instruccion del 15 de
octubre de 2010 y las sentencias de los tribunales civiles espafioles incluida la del
Tribunal Supremo quien termina con la negaciéon del reconocimiento de cualquier
filiacion que provenga de un contrato de gestacion subrogada celebrado un Estado
extranjero en tanto se considera vulnera el orden publico internacional espafiol. A todo
ello se le suman las sentencias del TEDH el cual ha venido defendiendo el interés superior
del menor por encima de cualquier orden publico en aras de proteger a los nifios nacidos
de esta practica.

El panorama resulta ciertamente caotico y ha despertado no solamente el interés
politico y juridico sino también social. De este modo, la Asociacién por la Gestacion
Subrogada en Espafia ha planteado una iniciativa legislativa popular justificando la
necesidad de abrir las puertas a la gestacion subrogada en nuestro pais en base a tres
principales argumentos que se resumen en: la evolucion del modelo de familia, la realidad
sobre la existencia de casos de gestacion subrogada en Espafia y el derecho a la igualdad,
el cual se considera vulnerado ya que debido a la regulacién actual parece que so6lo
aquellos espanoles con alta capacidad econdmica pueden tener acceso a un vientre de
alquiler huyendo de la legislacion espafiola hacia otros paises donde si esta permitido®.

Las principales notas caracteristicas del texto que propone esta iniciativa
legislativa popular se basan en el caracter residual de esta técnica de reproduccion asistida
a la cual so6lo se deberd acudir cuando el resto de vias previstas en la LTRHA resulten
imposibles; la imposibilidad de que se trate de un contrato lucrativo negando la
posibilidad de que la mujer gestante obtenga recompensa econdmica alguna, inicamente
una podra obtener una compensacion por los dafios sufridos, por la baja laboral y el lucro
cesante que le haya supuesto el embarazo; la técnica juridica exigida es la elaboracion del
contrato ante Notario; por ultimo se exigen una serie de premisas y requisitos sobre los

intervinientes, en cuanto a la madre gestante se prevé que €sta ha de ser mayor de edad,

%4 NAVARRO MARTINEZ, M.M., JIMENEZ GONZALEZ, J., MARTINEZ SANCHEZ, L.,
MARTINEZ SANCHEZ, L. y PINILLOS CAPEL, M.D.A., “Comentarios a la iniciativa legislativa
popular de gestacion subrogada”, Revista Bioderecho.es, Vol. 1, No. 1, 2014, pp. 3-5.
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no ser madre primeriza y haber residido en Espana durante los dos ultimos afios
anteriores.

Por otro lado, el Grupo Parlamentario Ciudadanos ha presentado ante el Congreso
de los Diputados una Proposicion de Ley sobre la regulacion de la gestacion subrogada.
Ciudadanos justifica su propuesta en la necesidad urgente de regulacion en base a la
evolucion y el progreso de la sociedad y a la libertad de los ciudadanos. Segun establece
en su exposicion de motivos:

La presente Ley tiene como finalidad regular el derecho a la gestacion por subrogacion,
entendiendo por tal, el que les asiste a los progenitores subrogantes a gestar, por la
intermediacion de otra, para constituir una familia, y a las gestantes subrogadas, a facilitar la

gestacion a favor de los subrogantes, todo ello en condiciones de libertad, igualdad, dignidad
y ausencia de lucro, expresivas de la mas intensa solidaridad entre personas libres e iguales.®

4. POSIBLES SOLUCIONES ANTE EL PANORAMA JURIDICO EN ESPANA

Partiendo del andlisis aqui realizado sobre la situacion actual de la gestacion
subrogada en Espafia, a continuacion se estudiaran las principales vias tenidas en
consideracion para resolver el panorama actual, analizando las ventajas e inconvenientes
que suponen cada una de estas posibles soluciones, con el fin de que el lector pueda

posicionarse y formar su propia opinion.
4.1. Prohibicion absoluta de la gestacion subrogada

La principal causa que motiva la necesidad de un cambio en la regulacion espafiola
es el hecho de que la nulidad prevista en la normativa actual no da solucién al problema
ya que los espafioles han llevado a cabo esta practica recurriendo a al alquiler de vientres
en el extranjero. Por ello, si la verdadera intencion del legislador escondida bajo el art. 10
LTRHA no es otra que prohibir este comportamiento en Espafia, se debe reforzar la
regulacion vigente.

En este sentido, se deberian implementar medidas eficaces para lograr erradicar
la gestacion por subrogacion en Espana endureciendo el régimen actual. Se podria seguir,
asi, el modelo de regulacion previsto en otros Estados como Alemania o Italia donde la
gestacion por sustitucion se encuentra penada con penas privativas de libertad. Sin

embargo, este castigo no impediria que los espafioles huyesen al extranjero para cumplir

65 Texto de la Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Ciudadanos, presentado en septiembre de
2017, disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-
1.PDF (tltima visita 14 de abril de 2018)
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su deseo de ser padres y dado el caracter territorial del Derecho Penal no podrian ser
tampoco castigados como autores de un delito en Espafia. Esto nos llevaria de nuevo a
dos de los problemas principales que hemos visto en este trabajo: el turismo reproductivo
y el reconocimiento de la filiacion de los menores nacidos en otro Estado por gestacion
subrogada. En cuanto al primero, uno de los principales argumentos de los defensores de
la maternidad subrogada consiste en la discriminacion que la prohibicion de esta practica
supone en Espafia, ya que so6lo tienen acceso a ella aquellos con capacidad econdémica
suficiente para desplazarse al extranjero y realizar los tramites que sean pertinentes para
tener un hijo mediante un vientre alquilado a otra mujer®. Esto viene relacionado con el
segundo de los problemas consistente en el reconocimiento de la filiacion de aquellos
nifios. Si seguimos la doctrina de la DGRN®” y en Espafia se permite el acceso al RC de
las filiaciones derivadas por gestacion subrogada establecidas previamente en el
extranjero, se estaria aceptando indirectamente que contratos de vientres de alquiler
celebrados fuera desplieguen sus efectos en Espafa, lo cual es justo lo que el Estado
espaflol pretende evitar en su art. 10 de la LTRHA. Ademas, esto convertiria a Espafia en
un verdadero pais de origen para el turismo reproductivo pues se estaria dando pie a que
todo aquel que acuda a otro Estado para tener un hijo pueda volver libremente al Estado
espafiol con el menor nacido de gestacion subrogada.

Por todo ello, si lo que se quiere es erradicar la gestacion subrogada, Espafia debe
atenerse a lo resuelto por el Tribunal Supremo el cual se opone a la inscripcion en Espafia
de los menores nacidos por gestacion subrogada por considerarla contraria al orden
publico internacional espafiol y manteniendo su decision fiel a los principios y derechos
fundamentales que inspiran la Ley espafiola.

En definitiva, para prohibir de manera absoluta la gestacion en Espafia se debe
combinar una regulacion estricta que castigue tal comportamiento y, por otro lado,
mantener la ineficacia de los contratos de gestacion por sustitucion inadmitiendo el
reconocimiento de la filiacion de los nacidos por esta practica tanto en Espafia como en
el extranjero. El Comité de Bioética de Espana, partidario de esta postura, afiade que esta
erradicacion de los vientres de alquiler se asienta sobre el esencial respeto a la dignidad
de la mujer y del hijo, y que para que llegue a ser efectiva es necesario que las medidas

que se adopten estén dirigidas para prohibir los contratos de gestacion subrogada a nivel

66 FARNOS AMOROS, E., Op. Cit., p. 176

67 RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735) e IDGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion (BOE 7 de octubre de 2010)
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nacional. Este 6rgano propone el establecimiento de sanciones para las agencias e
intermediarios que ofrezcan sus servicios para llevar a cabo esta practica e insiste que en
que “la reforma de la ley deberia orientarse a lograr que la nulidad de esos contratos sea

también aplicable a aquellos celebrados en el extranjero™®.

4.2. Continuacion del régimen actual y promocion de un debate internacional

Otra posible solucion, menos drastica que la anterior, consiste en mantener la
regulacion actual siendo el legislador prudente antes de llevar a cabo cualquier reforma.
Debido a que el conflicto acerca de la maternidad subrogada traspasa las fronteras y es
una realidad presente en amplitud de Estados, es preciso estudiar bien el Derecho
comparado y valorar la regulacion vigente en otros paises y los efectos que ésta ha tenido.
Existen diferentes niveles de regulacion acerca de la maternidad subrogada. Estados
como Rusia o algunos Estados de EEUU la han legalizado inclusive su modalidad
onerosa, otros como Reino Unido o Portugal s6lo la defienden si se realiza altruistamente,
Alemania e Italia la prohiben de manera rotunda hasta penalizarla y finalmente otros
como Francia o Espafia prevén la nulidad de los contratos de gestacion subrogada.

Esta postura considera conveniente esperar y comprobar qué resultado tiene la
regulacion de la gestacion subrogada en otros Estados con el fin de comprobar cudl es la
medida més conveniente para tratar la gestacion subrogada en nuestro pais, velando
siempre por el interés superior del menor, la dignidad y la proteccion del derecho a la
vida privada y familiar y a la autonomia de la persona. Mientras no se lleve a cabo ninguna
actuacion y el art. 10 LTRHA se mantenga intacto, se cree conveniente respetar la postura
del TS en relacion con el rechazo a reconocer las certificaciones registrales extranjeras
sobre filiacion de nifios nacidos de gestacion subrogada en otros Estados en base a que
las mismas vulneran el orden publico internacional espafol y por ello son no tienen cabida
en nuestro ordenamiento juridico. Si bien, cabe recordar la solucidon que propone el
mismo tribunal de la posibilidad existente de reconocimiento de la filiacion de estos nifios
mediante otras vias como la establecida en el 10.3 LTRHA, el acogimiento o la adopcion.

Mas alla, una de las principales causas de la conveniencia de esta postura es la de
que se promueva un debate internacional en el que todos los Estados se impliquen a nivel

mundial con el fin de alcanzar un consenso acerca de la regulaciéon que merece esta

8 Comité de Bioética de Espaiia, Informe sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada, Op. Cit, p. 86.
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practica. Un verdadero acuerdo internacional seria la solucién Optima a todas las
controversias que la maternidad subrogada suscita tanto dentro como fuera de Espafia.
Organizaciones internacionales como la Conferencia de la Haya o la ONU han
comenzado a realizar movimientos en busqueda de consenso internacional sobre la
solucion al estado actual de la gestacion por sustitucion a nivel mundial. Aunque todavia
no se ha alcanzado un acuerdo, la mayoria han apuntado los riesgos que esta practica
conlleva acerca de la mercantilizacion del cuerpo y el nifio como objeto de comercio. La
Conferencia de la haya, en concreto, continua trabajando actualmente desde 2011 en la
realizacion de informes y recopilacion datos con el fin de elaborar un profundo andlisis y

poder plantear en un futuro una respuesta internacional al asunto.

4.3. Reforma del articulo 10 LTRHA y reconocimiento de la filiacion de los

nifos nacidos por gestacion subrogada en el extranjero

La evidente confrontacioén de opiniones entre nuestro TS y la DGRN hace urgente
que en Espafia se tome alguna medida que determine una via definitiva para proteger a
aquellos menores que habiendo nacido por gestacion subrogada en el extranjero buscan
el reconocimiento de su filiaciéon en Espafia. Recordemos que mientras el TS ponia el
orden publico espafiol por encima del interés superior del nifio al considerar que éste
ultimo no se veia vulnerado por la negativa a reconocer la filiacién del menor ya que se
debe realizar una ponderacion de todos los bienes y derechos esenciales que entran en
juego, véase la dignidad de la mujer y el derecho a la vida familiar y privada de los
afectados, la DGRN, por otro lado, defendia, apoyandose en normas de Derecho
Internacional Privado, el reconocimiento de la filiacién de estos nifios ya que, al contrario
de lo que opina el Alto Tribunal, no considera aplicable al caso concreto normas de
Derecho sustantivo espafiol como el art. 10 LTRHA.

A la vista de tal situacion, dos son las opciones que hemos considerado serian las
mas convenientes: (i) Llevar a cabo una reforma de la regulacion de los contratos de
maternidad subrogada en Espafia contenida en el art. 10 LTRHA que permita que estos
contratos desplieguen sus efectos en nuestro pais, es decir, suprimiendo la nulidad de los
mismos. De esta forma, la teoria del orden publico defendida por el TS quedaria sin
fundamento y esto permitiria al tribunal aceptar el reconocimiento de estas certificaciones
registrales extranjeras de filiacion. Si bien, se han de tener en cuenta los riesgos que la
admision de esta practica podria suponer tales como la mercantilizacion de la capacidad

reproductiva, el trafico de nifios o la explotacién de la mujer. Por ello, se ha de pensar

36



muy detenidamente la regulacion sobre la gestacion subrogada con el fin de evitar que se
lesionen derechos como la dignidad de la mujer o el interés superior del nifio, tal y como
veremos en el siguiente apartado. (ii) Mantener el art. 10 LTRHA actual y “levantar la
mano” acerca de la determinacion en Espana de la filiacion de los menores nacidos por
gestacion subrogada en el extranjero, adoptando las decisiones del TEDH el cual pone
por encima la proteccion del interés superior de los menores al considerar que éstos son
dignos de tener una identidad unica, determinada en parte por su filiacion, y el respeto

sobre derecho a la vida privada y familiar recogido en el art. § CEDH.
4.4. Regulacion total de la gestacion subrogada

La cuarta solucion consiste en una propuesta de regulacion sobre la maternidad
subrogada en Espafia concretando especificamente sus aspectos mas fundamentales. Esta
medida es considerada como una de las soluciones posibles ante la situacion actual ya
que el Estado ha de tener en cuenta la conciencia social a la hora de legislar y, la
preocupacion por esta técnica de reproduccion, cada vez mas expandida, es ya una
realidad de nuestro tiempo la cual ha de ser considerada y comprendida por el legislador,
quien, ante todo, ha de procurar garantizar los derechos de la madre gestante y el interés
superior del menor nacido de esta practica.

El ejemplo mas reciente sobre regulacion de la gestacion subrogada lo
encontramos en Portugal donde en 2017 se promulgé la Ley 25/2016, de 22 de agosto de
2016. Esta Ley se caracteriza principalmente por defender la maternidad subrogada de
caracter altruista, la exigencia de unos requisitos tanto para la mujer subrogada cuya
infertilidad ha de quedar acreditada y para la mujer gestante la cual ha de tener menos de
45 anos y haber sido anteriormente madre de un nifio sano y vivo en la actualidad, ademas
de estar en buenas condiciones fisicas y superar un analisis psicoldgico. Por otro lado, en
Espafia, nos encontramos con la Proposicion de Ley presentada por Ciudadanos la cual
también defiende Gnicamente la maternidad subrogada altruista y exige una serie de
requisitos para las partes que intervienen en el contrato, si bien, la principal diferencia
respecto a los requisitos que exige la ley lusa encontramos la exigencia de que la mujer
gestante haya residido los dos ultimos afios en Espaia. Ademas, aunque no se admite que
la madre gestante reciba recompensa econémica alguna, la propuesta de Ciudadanos si
prevé que la misma reciba una compensacion por los dafios sufridos, por su baja laboral
y por el lucro cesante del periodo durante el cual se prolongue el proceso de la gestacion

por sustitucion que haya afectado a la madre. En relacion con el riesgo de explotacion de

37



la mujer, el texto prevé que las mujeres gestantes so6lo puedan llevar a cabo esta practica
un maximo de dos veces.

Como podemos comprobar, existen recursos que en cierta medida protegen a la
mujer y al menor nacido, y a través de los cuales nos acercamos cada vez mas a una
medida justa que permite escuchar los deseos de los espafioles que quieren tener un hijo
pero no pueden gestarlo, respetando la dignidad de la mujer que lo geste y los intereses
de los nifios que naceran de esta practica. Todo ello alejado de la mercantilizacion del
cuerpo y la utilizacion de los nifios como objeto de comercio al no permitir la modalidad
onerosa de esta practica. Si bien, nos encontramos ante una modalidad de regulaciéon que
parece ver que la tinica solucidn esta en la celebracion de contratos privados entre las
partes donde ambas pongan en comun sus intereses. Ante ello, algunos autores como
Paredero Huerta han propuesto como solucion a la regulacion de la maternidad subrogada
que la gestion de la misma quede en manos del Estado, tal y como ocurre con la donacion
y el trasplante de 6rganos en Espafia®. El mismo asegura que “la mercantilizacion y el
pago, inevitables con los modelos de contratos entre particulares, desincentivan el
altruismo y la donacién, promoviendo la donacién principalmente de parte de personas
sin recursos”. Por ello, propone que la gestacion subrogada sea entendida como una
“donacion” temporal del vientre de la mujer y siga el modelo normativo por el que se
regula la donacion de 6rganos’®, creando una Organizacion Nacional de Subrogacion que
dependa del servicio publico de sanidad y a través del cual se controlen y coordinen las
personas que siendo infértiles necesitan del vientre de otra persona para ser padres y las
madres que de manera completamente solidaria prestan su capacidad reproductiva.

Nosotros coincidimos con esta propuesta de soluciéon en cuanto consideramos
seria una acertada solucion al conflicto tanto a nivel nacional como internacional, ya que
es una medida que parece que escucha los intereses de todos los Estados y a través de la
cual se podria llegar a alcanzar ese ansiado equilibrio de opiniones e intereses. Con esta
forma de regulacion se estaria respetando tanto la dignidad de la mujer como el derecho
a la libertad y el desarrollo de la autonomia, ya que el caracter altruista de la relacion
entre madre gestante y persona incapacitada para tener hijos estaria basado en la méxima

solidaridad; la mujer deja de estar considerada explotada al dejar que sea ella quien

% PAREDERO HUERTA, L., “Gestacion Subrogada: un modelo espaiiol”, El Diario, 3 de mayo de 2016
(disponible en: https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Gestacion-Subrogada-modelo-
espanol_6_512058806.html tltima visita 15 de abril de 2018)

70 Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos (BOE, 6 de noviembre de
1979)
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libremente decida sobre su cuerpo sin recibir nada a cambio. En cuanto al interés superior
del menos y su derecho a una vida privada y familiar asi como a una identidad tUnica,
quedarian salvados, pues el alcance de un consenso internacional acerca de esta

regulacion supondria la garantia del reconocimiento de su filiacion en todos los Estados.
S. CONCLUSIONES

La maternidad subrogada es un tema vertiginoso que ha despertado el interés de
lo juridico a la vez que de lo politico y lo social. En Espafia, son numerosos los casos que
se han dado de maternidad subrogada atn siendo considerados nulos los contratos que
prevén la realizacion de dicha practica en nuestro pais. La huida de los espafioles a
ordenamientos juridicos extranjeros donde si esta permitida la gestacion por sustitucion
ha desencadenado ciertos problemas que han sido objeto de resolucion tanto en la doctrina
administrativa (DGRN) como en la jurisprudencia donde ha llegado el asunto hasta el
Supremo e, incluso, a nivel internacional, hasta el TEDH. Es preciso destacar que el
debate abierto en doctrina y jurisprudencia no versa sobre permitir o prohibir la gestacion
subrogada en Espafia, sino sobre el reconocimiento de filiaciéon de nifios nacidos en el
extranjero por gestacion subrogada que pretenden ser inscritos en Espafia. Son las
diferentes opiniones suscitadas al respecto lo que ha desencadenado el planteamiento de
una reforma en la regulacion actual.

En este trabajo hemos visto las diferentes posturas existentes dentro del marco del
sistema juridico espafiol. La DGRN comenz6 resolviendo a favor de los padres
comitentes, basdndose en normas generales de DIPr, al reconocer una certificacion
registral extranjera sobre filiacion, de acuerdo con lo previsto por el RRC (arts. 83 y ss).
Los tribunales civiles espafioles en todas sus instancias se opusieron al criterio propuesto
por la DGRN alegando el principio de jerarquia normativa segun el cual el RRC es un
instrumento de desarrollo de la LRC cuya aplicacién ha de primar sobre el mismo, en
concreto, el art. 23 LRC el cual prevé la necesidad de un control de legalidad sobre el
hecho que pretende ser inscrito en Espafia. Esto llevé al TS a profundizar en el asunto
alegando la vulneracion del orden publico espafiol como principal motivo para oponerse
a la inscripcion de los nifios nacidos de gestacion subrogada, practica castigada con la
nulidad de pleno derecho en Espafia y en cuyo caso el contrato exista, la filiacion vendra
determinada por el parto tal y como prevé el art. 10 LTRHA. El TS sefialé como
principios esenciales del orden publico espafiol e inspiradores de la regulacion de esta

practica en Espafia la dignidad, el derecho a la integridad fisica y moral, el derecho al
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libre desarrollo de la personalidad y la proteccion de la vida privada y familiar. Por otra
parte, el TEDH centré su decision en la proteccion del interés superior del nifio exigiendo
que su filiacion fuese reconocida por Francia en el caso de Mennesson contra Francia y
Labasse contra Francia. Por ultimo, el TS en su auto de 2 de febrero de 2015 senalaba las
diferencias entre los casos resueltos por el TEDH y el caso espaiol y aseguraba la
resolucion del tribunal europeo no exigia una modificacion de la regulacion espafiola
acerca de la gestacion subrogada y permitia mantenerse firme en su decision de rechazar
la inscripcion de la filiacion del menor ya que en Espafia, a diferencia de lo que ocurre en
Francia, si que se permite el reconocimiento de la filiacion de los menores nacidos de
maternidad subrogada por otras vias como la prevista por el apartado 3 del art. 10, la
adopcion o el acogimiento, de tal forma que existen garantias que el interés superior del
menor quede salvaguardado.

Asi las cosas, la creciente oleada de casos de maternidad subrogada y la
controvertida disputa sobre el reconocimiento de la filiacion de los nifios nacidos por
gestacion subrogada en el extranjero ha sido el detonante del debate social, ético y politico
actual ante el cual el Derecho debe reaccionar.

Por todo ello, se han planteado en este trabajo cuatro posibles escenarios que el
sistema juridico espafiol podria adoptar con el fin de buscarle una solucién al asunto. Se
han propuesto medidas basadas en distintos niveles de rigidez, desde la prohibicion
absoluta que lleva incluso a sancionar la realizacion de esta practica en Espaiia, hasta la
permisividad plena pero limitada a los casos altruistas y siempre y cuando se cumplan
una serie de requisitos exigidos sobre tanto la madre gestante como los comitentes,
pasando a la vez por soluciones intermedias como puede ser la prudencia antes de “mover
ficha” en el Estado espafiol o la sutil reforma que de solucion al conflicto existente sobre
las filiaciones extranjeras derivadas de maternidad subrogada.

Realizando una evaluacion de la situacion actual de la gestacion subrogada en
Espana y haciendo equilibrio de todos los intereses y derechos esenciales que entran en
juego en la regulacion de esta practica, consideramos conveniente que Espafia tome en
consideracion el asunto y lleve a cabo medidas para lograr dar una solucién eficaz al
panorama actual. Todos podemos encontrar motivos con los que sentirnos identificados
tanto para estar a favor como en contra de esta practica. Por ello, sea la medida que sea,
el Estado ha de velar siempre por el orden y la paz social y, en este sentido, la maternidad
subrogada ha de ser comprendida desde todos los puntos de vista posibles, pues sélo asi

se lograra el equilibrio de lo juridico, ético y social. En definitiva, la conclusion de este
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trabajo consiste en la demanda de una regulacion de la gestacion subrogada que garantice
los derechos de la madre gestante y del nifio, que proteja siempre su dignidad, respete la
autonomia de la voluntad y, sobre todo, garantice la proteccion del interés superior del
nifio y el derecho a una vida privada y familiar. El alcance de tal propuesta de regulacion
no resultaria del todo eficaz si, ain reguldndola, no se llegase a una cooperacion
internacional, pues se trata de derechos fundamentales los que entran en juego en esta
practica de gestacion y han de ser protegidos y garantizados a nivel mundial lo cual no es
posible si todos los Estados se vuelcan en sus propios intereses y no abren las puertas al

diadlogo y a la colaboracion internacional.
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