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JURISPRUDENCIA



LISTADO DE ABREVIATURAS UTILIZADAS

CdE = El Consejo de Europa.
CDN =  Convencion sobre los Derechos del Nifio.
CEDH = Convencién Europea de Derechos Humanos.

DGRN = Direccion General de los Registros y del Notariado.

FIV = Fecundacidn in Vitro.

HCCH =  Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.
ICAM = llustre Colegio de Abogados de Madrid.

INSS = Instituto Nacional de la Seguridad Social.

LGSS =  Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

LTRHA = Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
ONU = Organizacién de las Naciones Unidas.

RC = Registro Civil.

RDGRN = Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

STEDH = Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

STS = Sentencia del Tribunal Supremo.

TEDH = Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
TRHA =  Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
TS = Tribunal Supremo.

UE = Union Europea.



. INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO DE FIN DE GRADO

La gestacion subrogada o también llamada gestacion por sustitucion, entre las multiples
denominaciones que se le ha dado a esta practica, es uno de los temas de actualidad que
mayores controversias legales, sociales y éticas ha generado.

Los principales objetivos que pretendo abordar con mi investigacion giran en torno a
plantear todos los problemas éticos y juridicos que suscita la gestacién subrogada en el

ambito nacional e internacional.

Para ello, partiremos en primer lugar de la inseguridad juridica que genera que cada
Estado disponga de un amplio margen de apreciacion para la regulacion de esta técnica.
Asi mismo, veremos que tienen que decir al respecto los organismos intergubernamentales
y los tribunales, que lejos de ayudar a paliar la problematica han originado jurisprudencia

contradictoria y han contribuido a aumentar esa incertidumbre legal.

Igualmente, centraremos nuestra atencion en el debate ético que ha ocasionado la posicion
de la mujer portadora y el acceso restringido a la paternidad por parte de personas que
cuentan con recursos economicos y que han convertido esta practica en un mercado

reproductivo.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU
INTERES

La razon por la que elegi este tema es por la incontable cantidad de noticias que la prensa
y los informativos de television han ido sacando a la luz a lo largo de todos estos afios.
Son numerosos los articulos en los que parejas que acudian a la gestacion subrogada en
paises extranjeros que la permiten exponian publicamente sus casos y los problemas

legales con los que contaban para inscribir a los nifios en sus paises de origen.



Es un tema de relevante actualidad que crea discrepancias en torno a lo que la sociedad
esta dispuesta a aceptar, las técnicas de reproduccion humana asistida y la autonomia de la
voluntad de aquellas mujeres que libremente deciden tener hijos que posteriormente no
seran suyos. Expresiones como “el nuevo negocio global”, “el mercado de la
reproduccion” o “el turismo reproductivo”, nos indican la relevancia del tema en cuestion
y el debate ético y juridico que existe actualmente sobre las técnicas de reproduccion

humana asistida.

Esto me llevo a plantearme cuestiones como: ¢ Qué paises han legalizado y prohibido la
gestacion subrogada?; (Por qué los padres comitentes cuentan con problemas para
inscribir a los menores en Espafia?; (Como se protegen los derechos de los comitentes, la

mujer gestante y el menor?

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

Para la consecucion de todos estos objetivos detallados con anterioridad me basaré en las
disposiciones vigentes en Espafia, asi como las que regula el derecho comparado,
jurisprudencia, estudios doctrinales, revistas multidisciplinares del Derecho y articulos de

opinion de diversos profesionales.

En cuanto a la metodologia seguida, he considerado oportuno comenzar definiendo ciertos
conceptos 0 nociones béasicas para lograr una mejor comprension de la tematica que
vamos a tratar. A continuacion, expondré las incongruencias legales con las que contamos
en Espafia y la regulacion con la que cuentan algunos de los paises que han legalizado y

prohibido la gestacién subrogada en sus ordenamientos juridicos.

Seguidamente, centraremos nuestra atencién en la vision que tienen de esta problematica
algunos organismos intergubernamentales, y veremos algunas de las resoluciones por las

que han optado el Tribunal Supremo y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por ultimo, hablaré de los problemas éticos que ponen en tela de juicio la legalizacion de
la practica, y al término del trabajo procederé a exponer mis conclusiones y valoraciones

pertinentes sobre el tema que ha sido objeto de investigacion.



II.  NOCIONES BASICAS

La gestacion por sustitucion es un metodo de reproduccion asistida que podriamos definir
como «un acuerdo de voluntades en virtud del que una mujer acepta portar en su vientre
un nifio por encargo de otra persona o de una pareja, con el compromiso de que, una vez
llevado a término el embarazo, entregara a aquélla o a aquéllos/as el recién nacido,
renunciando a la filiacién que pudiera corresponderle sobre el hijo asi gestado»'. Este
acuerdo segun la presencia de una motivacion econdémica, nos lleva a distinguir entre
la subrogacion comercial en la que la madre gestante participa por una contraprestacion
econdmica, o la subrogacion altruista que teéricamente se realiza de forma “altruista” pero
mediante la cual la mujer portadora recibe una compensacién econdémica restringida a
molestias fisicas, gastos médicos, ingresos no recibidos al no poder trabajar durante un

periodo, etc.

La reproduccion asistida o fecundacion artificial es el conjunto de técnicas o métodos
biomédicos que facilitan o pueden sustituir a los procesos naturales de fecundacion, lo
cual ha permitido hacer uso de ellas a mujeres u hombres solteros y parejas homosexuales

0 heterosexuales que cuentan con problemas de fertilidad.

También es necesario especificar qué en funcion de como se consiga el embarazo de la
gestante, existen dos tipos de gestacién por sustitucién®. La primera serfa la gestacion
subrogada tradicional o parcial donde la gestante es, ademas, la mujer que ofrece la carga
genética. Ademas, habitualmente, cuando se habla de gestacion subrogada, se hace
referencia a aquella efectuada a través de una inseminacion artificial con material genético
del futuro padre, aunque también podria tratarse de una FIV con 6vulos de la gestante. Y,
por otro lado, la gestacion subrogada gestacional o completa, en la que la gestante no
aporta sus ovulos para gestar al embrion, sino que el material genético procede de una

donante de dvulos o de la futura madre.

! BAYARRI MARTI, M.L., «Maternidad por subrogacién. Su reconocimiento en Espafia», [consultado 10 de
julio de 2020]. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-
maternidad-por-subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/

2 TROLICE, M. y SALVADOR, Z., «,Qué es la gestacion subrogada?— Definicién, tipos e indicaciones»,
[consultado 10 de julio de 2020]. Disponible en: https://www.reproduccionasistida.org/gestacion-
subrogada/#que-es-la-gestacion-subrogada

3 Fecundacion in Vitro.



Este acuerdo de voluntades se manifiesta a traves de un contrato. En él se pacta que una
mujer lleve a cabo una gestacion por encargo de otra u otras personas, con la finalidad de
entregar, una vez concluida la gestacion, a un bebé. La mujer gestante dispone de una
parte de su cuerpo, su Utero, a través del cual se presta un servicio concreto, la gestacion,
siendo una de las obligaciones principales para la mujer gestante la entrega de una
persona, el bebé que esta por nacer, de acuerdo con el contrato firmado®.

En cuanto a la naturaleza juridica de dicho contrato, estamos ante un contrato no
tipificado puesto que el ordenamiento juridico espafiol no lo recoge. Los autores parecen
identificarlo o bien con el arrendamiento de servicios o con el arrendamiento de obra®. En
este contrato intervienen tres partes: en primer lugar, la pareja 0 miembro contratante, que
pueden o no aportar el material genético; en segundo lugar, la mujer que dispone de su
Gtero para llevar a cabo la gestacion® y, por Gltimo, el equipo médico encargado de

efectuar la implantacion del embrién en la portadora’.

Estas técnicas han generado un amplio debate tanto a nivel nacional como internacional
que refleja la diversidad de concepciones acerca de la procreaciéon humana en las
regulaciones de sus paises. Ello ha dado lugar, como veremos, a una situacion de
inseguridad juridica que ha hecho que aquellos paises que han prohibido su préactica
(como es el caso de Espafia) encuentren problemas para controlar y regular la situacion
juridica de sus Estados, puesto que los ciudadanos recurren a estas practicas para
satisfacer sus deseos de tener nifios en el extranjero acudiendo a paises donde si se

encuentra legalizada.

* SANCHEZ MARTINEZ, M. O., «La gestacién por sustitucién: una consecuencia légica de la libertad
reproductiva o un caso dramatico de las reproducciones asistidas», Derechos y libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, n°. 36, 2017, p. 107.

® DIEZ ROMERO, M.D.R., «La gestacién por sustitucién en nuestro ordenamiento juridico», Diario La Ley, n°.
7527, 2010, p. 1.

® En el caso de que la mujer esté casada, en la mayoria de los contratos, su marido estar4 obligado a prestar su
consentimiento para que no se apliquen las presunciones de paternidad y se le considere padre del menor nacido
por esta via.

" FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., «Eficacia juridico-registral del contrato de gestacién subrogada»,
Revista Aranzadi Doctrinal, n°. 6, 2011, p. 1.



I1l. LEGISLACION RELATIVA A LA MATERNIDAD
SUBROGADA EN ESPANA E INCONGRUENCIAS LEGALES

1. NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA GESTACION SUBROGADA

En Espafia esta practica en principio se encuentra prohibida, ya que segun la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida®, concretamente en su
articulo 10 apartado primero considera que «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».

En palabras de FERNANDEZ ECHEGARAY «el razonamiento o fundamento de esta
sancion de nulidad descansa en la prohibicion de utilizar un cuerpo ajeno para ubicar en
él un embarazo cuyo fruto sera entregado a persona distinta de la mujer que ha

desarrollado la gestacion®».

La idea es que de conformidad con el articulo 10.2 de la LTRHA™ el nacido como
consecuencia de estos contratos de gestacion por sustitucion es “hijo” de la mujer que da a
luz. Parece ser que los numerosos especialistas de derecho civil no ven razon alguna para
cambiar el criterio legal vigente en Espafia. Por lo que, los mismos aluden al hecho de
que, desde su punto de vista, la prohibicion debe permanecer para evitar el comercio sobre
el cuerpo humano y sobre las personas, asi como la explotacién de la mujer gestante, de
forma que se deberifa confirmar que el estado civil es indisponible por los particulares™*.

® LTRHA, en adelante.

9 FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucién y la reproduccién humana asistida en Espafia:
¢incoherencia normativa o legislacion garantista, [libro electrénico], Aranzadi, Navarra, 2019 [consultado 11
de julio de 2020]. Disponible en: https://proview.thomsonreuters.com/library.html

10 Articulo 10.2 de la LTRHA: «La filiacion de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion sera determinada
por el parto».

1 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA, G. J., «Gestacién por sustitucion y derecho internacional
privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.», Cuadernos de
Derecho Transnacional [revista electrénica], n° 2, 2015, pp. 45-113 [consultado 12 de julio de 2020].
Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/2780



La ley igualmente, en su articulo 10.3** de la LTRHA deja una via de escape para que
aquellas personas que hayan contratado con este tipo de técnica puedan reconocer a esos

nifios a partir de la accion de reclamacion de paternidad o mediante la adopcion.

La decision que tomo el legislador en la Ley 35/1988 y que se sigue manteniendo en la
vigente Ley 14/2006 de 26 de mayo, es que la filiacion por las técnicas mencionadas es
sin lugar a dudas, una filiacion natural porque la manipulacién del hijo en sus origenes no
debe modificar la clasificacion juridica de la filiacion. No obstante, las técnicas de
reproduccion asistida hardn que la determinacion de la filiacion no s6lo se haga por
naturaleza o adopcion, sino que el uso de estas técnicas haga necesario introducir otra via
de determinacion en la que “el elemento determinante sea no el biolégico o genético sino
el volitivo™”. Por lo tanto, podemos concluir que el legislador se ha negado a establecer
una tercera clase de filiacion, a sumar a la natural y la adoptiva o a discriminar segun el
tipo de reproduccién asistida empleada, estas opciones son defendidas por parte de la

doctrina,

En el ambito penal, se pueden imponer sanciones a quienes participan en la gestion
subrogada de acuerdo con los articulos 220 y 221 del CP. Estos preceptos regulan los
supuestos de suposiciéon de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicion del
menor. Por lo que unicamente cuando se realicen las conductas descritas en estos

articulos, se aplicara la sancion prevista en el ordenamiento penal.

2. INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2010

Parece que existen ciertas incongruencias legales en nuestra legislacion, ya que adn a

pesar de que la Ley 14/2006 como ya hemos visto prohiba la gestacion por sustitucion, la

12 Articulo 10.3 de la LTRHA: «Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del
padre biologico, conforme a las reglas generales».
3 BARBER CARCAMO, R., «Reproduccién asistida y determinacion de la filiacion», REDUR, n°. 8, 2010, p.

Y El legislador espafiol no reviste a la voluntad del padre o madre que pretenda constituir la filiacién del nacido
como hijo del caracter de titulo de determinacion de la filiacion, siendo los vigentes los establecidos en los
articulos 115 y 120 del Codigo Civil. S6lo se admite una excepcion: la manifestacion de la mujer casada con otra
ante el Encargado del Registro Civil y previa al nacimiento del hijo de su conyuge incluida en el articulo 7.3
LTRHA.

10



Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y el
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, parece que ha dejado sin contenido efectivo tal prohibicién, ya que contempla
la inscripcidn en el Registro Civil de los nifios nacidos fruto de esta técnica siempre que el
procedimiento se haya regulado en el pais donde se lleva a cabo la practica, que exista una
resolucion judicial que asegure, entre otras cuestiones, los derechos de la mujer gestante y

finalmente, que uno de los padres sea espariol.

Esta Instruccion permite el acceso al Registro Civil espafiol a los nacidos en el extranjero
mediante gestacidn por sustitucion siempre y cuando al menos uno de los progenitores sea
de nacionalidad espafiola y se cumplan los requisitos formulados. Seria un requisito
previo, la presentacion ante el encargado del Registro Civil de una resolucién judicial
dictada por tribunal competente en el pais de origen, cuyo objetivo es controlar el
cumplimiento de los requisitos del pais donde se ha formalizado, asi como acreditar la
plena capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante y la eficacia legal del

consentimiento prestado por ella.

La finalidad que se pretende permitiendo tal inscripcién registral es la de dotar de plena
proteccion juridica el interés superior del menor. Segin se determina en la propia
Instruccion dicha proteccion constituye el objetivo esencial de la misma contemplado
desde una perspectiva global, y por ello es necesario abordar tres aspectos igualmente
importantes: uno de los progenitores ha de ser nacional espafiol con el fin de que la
filiacion tenga acceso al Registro Civil, como via de reconocimiento a efectos registrales
de su nacimiento; la inscripcion registral no puede dar soporte legal a los supuestos de
trafico internacional de menores y el respeto a los derechos del menor en lo que respecta
al conocimiento de su origen bioldgico (articulo 7.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 1989, articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcién Internacional®, asi como en la sentencia del Tribunal Supremo de
21 de septiembre de 1999).

15 Articulo 7 CDN: «1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
gue nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos».

6 Articulo 12 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional: «Las personas adoptadas,
alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad a través de sus representantes legales, tendran
derecho a conocer los datos que sobre sus origenes obren en poder de las Entidades Publicas (...)».
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Por lo que hemos podido ver, Espafia cuenta con dos problemas juridicos que son
claramente perceptibles y que por supuesto se encuentran interrelacionados. Por un lado,
la LTRHA prohibe, de forma expresa, el contrato derivado de la gestacion por sustitucion
lo que provoca que los ciudadanos espafioles consigan ser padres mediante esta técnica en
el extranjero, en aquellos paises donde se encuentra legalizada. Y, por otro lado, tenemos
un problema con el reconocimiento de los menores nacidos de ese contrato por gestacion

en el Registro Civil derivado de ese mercado internacional que se ha creado.

A efectos de su reconocimiento, deberd instarse el pertinente exequatur a no ser que el
encargado del Registro considere que la resolucion extranjera tiene su origen en un
procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, en cuyo caso, se requerira
el reconocimiento incidental de la resolucién como requisito previo a su inscripcion®’.
Este control busca garantizar el interés superior del menor y los derechos de la madre

gestante.

Para comprender el contexto por el cual surge la citada instruccion con la intencion de
paliar el segundo problema que hemos nombrado, es necesario hacer referencia a uno de
los casos méas paradigmaticos y controvertidos en Espafia, que gira en torno a una pareja
homosexual que en el afio 2008 consiguid inscribir en el Registro Civil Consular de Los
Angeles la filiacion de un menor concebido a partir de un contrato de gestacion por
sustitucion en Estados Unidos, contando con una certificacion registral californiana. Dicha
inscripcion fue confirmada por la Resolucion de la DGRN de 18 febrero de 2009 que
admitio la posibilidad de inscribir la filiacion obtenida a través de la certificacion registral.
Aunque, finalmente el Tribunal Supremo en la sentencia de 6 febrero de 2014 denego la
inscripcion de la filiacion que se habia practicado en tal caso con fundamento en un
contrato de gestacion por sustitucion ya que entendia que de otro modo estariamos
admitiendo en nuestro sistema legal una practica contraria a derecho, que lo que pretende

es eludir y contrariar el orden pablico espafiol.

Es imprescindible nombrar la reciente y muy polémica Instruccion de 14 de febrero de
2019, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre actualizacion del

régimen registral de la filiaciéon de los nacidos mediante gestacion por sustitucion que

' BAUTISTA, J., «Maternidad subrogada», Actualidad Juridica Aranzadi, n°. 815, 2011, p. 1.
'8 Ser4 objeto de analisis en el apartado V11 del trabajo.

12



permitia, a través del reconocimiento, la inscripcion de la filiacion paterna en relacion al
comitente espafiol, siempre que éste ofreciera una prueba genética como medio de
acreditacion, demostrando la realidad de esa filiacion paterna bioldgica. De esta forma
guedaba eliminada la necesidad de obtener un pronunciamiento judicial extranjero que
demostrase la filiacion de los comitentes que habian recurrido a esta técnica, a partir de un
procedimiento administrativo de reconocimiento extrajudicial que se llevara a cabo en el

Registro Civil Consular.

3. INSTRUCCION DE 18 DE FEBRERO DE 2019

La realidad es que la citada instruccion tuvo los dias contados, ya que el 18 de febrero de
2019, la Direccion General de los Registros y del Notariado dictd Instruccion sobre
actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion dejando sin efecto la del 14 de febrero y declar6 la vuelta al régimen de la

Instruccion del 5 de octubre de 2010.

Pero la cuestion es que la Instruccion del 5 de octubre de 2010 sigue sin aportar ningdn
tipo de garantia o seguridad juridica. Nos encontramos con una practica que se encuentra
prohibida por la ley espafiola pero que permite la posibilidad de seguir inscribiendo en
Espafia una filiacion que ha sido fruto precisamente de la gestacion por sustitucién en el
extranjero en favor de los comitentes. Como afirma MUNOZ RODRIGO, la exigencia de
un pronunciamiento judicial o sentencia, es una forma que permite garantizar los derechos
de las partes puesto que asegura que la mujer gestante haya prestado su consentimiento al
procedimiento de gestacion subrogada, sin que quepa alegar violencia, error, engafio o
intimidacion. No obstante, ello no quita que la Instruccion cree una via para esquivar la

legislacion espafiola™®.

¥ MURNOZ RODRIGO, G., «La filiacién y la gestacion por sustitucion: A propoésito de las Instrucciones de la
DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019», Actualidad Juridica Iberoamericana [revista electronica], n°. 10 bis,
2019, pp. 722-735 [consultado 14 de julio de 2020]. Disponible en: http://www.revista-aji.com/revista-numero-
10-bis/

13



Igualmente, y en la misma linea SERRA ALCEGA critica que la cuestion del
reconocimiento no esté regulada por una ley, sino por una norma de rango reglamentario

que provoca una situacion de poca claridad e inseguridad juridica®®.

IV. PAISES EUROPEOS EN LOS QUE SE ENCUENTRA
PROHIBIDA

Como bien somos conocedores existen notables diferencias entre las distintas regulaciones
que los paises han adoptado en torno a esta practica. Entre algunos de los paises europeos
que prohiben expresamente la gestacion por sustitucion se encuentran Espafia, Francia,

Italia, Alemania, Suiza, Austria y Portugal®'.

Debido al revuelo internacional que ha causado una de las sentencias que vamos a estudiar
mas adelante en el trabajo, seria conveniente analizar la regulacion legal en el caso de

Francia.

En lo que respecta a Francia el Capitulo 11 del Cédigo Civil francés habla del respeto al
cuerpo humano y en su articulo 16 especifica que «la ley asegura la primacia de la
persona, prohibe cualquier atentado contra su dignidad y garantiza el respeto al ser
humano desde el comienzo de su vida». Siendo méas concretos todavia, en el apartado 7
del mismo articulo es donde se establece la nulidad de cualquier contrato de gestacién
subrogada establecido entre los padres de intenciony la gestante al expresar en su
articulado que «todo convenio referente a la procreacion o la maternidad subrogada es

nulo».

El Codigo Penal francés, en su articulo 227- 12, castiga con una pena de un afio de prision
y una multa de 15.000 euros la intermediacion entre una persona 0 una pareja con deseo
de tener un hijo y una mujer dispuesta a gestarlo, doblando la pena en el caso de que,

ademas, el contrato se realice con precio o &nimo de lucro. De igual forma, en el articulo

% SERRA ALCEGA, M., «Reconocimiento de la maternidad subrogada en el Derecho Internacional Privado
Espafiol», RJUAM, n° 32, 2015, pp. 285-296 [consultado 14 de julio de 2020]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5379754

2L LAMM, E., Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Publicacions i
Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2013, p.118.
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227- 13 se establece que los casos de sustitucion voluntaria, simulacion u ocultacion de
datos que dafaran la integridad del estado civil de un nifio seran castigados con tres afios

de prision y multa de 45.000 euros.

Por ultimo, el articulo 511- 24 prevé que el hecho de practicar técnicas de reproduccion
asistida no reconocidas o permitidas por el Cddigo de Salud Puablica, en donde
evidentemente también se englobaria la gestacion subrogada, es sancionado por el Codigo
Penal francés con cinco afios de prision y 75.000 euros de multa.

En Francia, la situacion de la gestacion subrogada depende de textos legales relacionados
con la bioética mas que con las técnicas de reproduccion médicamente asistida. Por lo
tanto, la actuacion de Francia busca la proteccion de los principios fundamentales de la
bioética en lugar de regular las técnicas de reproduccion humana asistida. Es por ello por
lo que la misma se condena en el plano ético y juridico en base a dos clausulas en lo que

respecta al orden publico:

e EIl cuerpo humano no puede ser objeto de un contrato privado (como ya hemos visto

en el articulo 16-1 del Cédigo Civil francés).

o La condicién juridica de una persona no puede ser objeto de un contrato privado®.

V. PAISES EN LOS QUE SE ENCUENTRA LEGALIZADA

Para que la gestacion subrogada pueda considerarse una practica legal debe encontrarse
regulada en el ordenamiento juridico del respectivo pais mediante una ley que permita
expresamente esta practica reproductiva. Aunque, es necesario especificar que la
legislacion de estos paises que la permiten cuenta con importantes divergencias a la hora
de establecer los requisitos para llevarla a cabo. Como podremos observar las parejas
homosexuales y los hombres solteros tienen muchisimas mas dificultades para poder

acceder a la gestacion subrogada. La mayoria de paises opta por legalizar esta practica

22 ALVAREZ, N., «Gestacion subrogada en Francia: ;Qué restricciones impone la ley», [consultado 15 de julio
de 2020]. Disponible en: https://babygest.com/es/francia/.
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para parejas heterosexuales en las que la mujer cuenta con problemas para poder gestar

por si misma.

1. PAISES QUE LA PERMITEN DE FORMA ALTRUISTA

Los paises que actualmente han legalizado la gestacion subrogada en su modalidad
altruista en sus ordenamientos son: Canada, Israel, Grecia, Reino Unido, Brasil, Australia,
México (Estado de Tabasco), Sudafrica, Uruguay, Vietnam, India, Tailandia y Chipre®.
Para poder hacernos una idea de la diversidad existente a la hora de regular esta practica

analizaremos los requisitos legales de algunos de los paises mencionados:

1.1. CANADA

La maternidad subrogada en Canada cuenta con una de las legislaciones que mas
flexibilidad presentan para los modelos de familia que pretenden acudir a la misma, ya
que es admisible tanto para parejas heterosexuales, como parejas homosexuales y también

para hombres o mujeres solteras.

La Ley de Reproduccién Humana Asistida, de 29 de marzo de 2004%* es la que regula
ciertos aspectos o pautas que han de tenerse en consideracion para acudir a dicha practica.
Es aplicable a todo el territorio nacional, salvo la provincia de Quebec que recoge en su
Cédigo Civil la nulidad de cualquier acuerdo en materia de gestacién subrogada®.

Los requisitos son los siguientes:

e La mujer portadora debe tener como minimo 21 afios de edad, esto se deduce del

articulo 6.4 que prohibe que los miembros de la profesion médica presten asistencia a

2 FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucién..., op. Cit., pp. 149 y 150.
24 Assisted Human Reproduction Act. 2004, de 29 de marzo.
Civil Code of Québec - Chapter 1.1, n °. 541.

16



una persona de sexo femenino para convertirse en gestante, cuando se sabe o se tiene

razones para creer que ella es menor de 21 afios®.

El articulo 3 de la ley define a la mujer gestante como «aquella persona de sexo
femenino que con la intencion de entregar el nifio al nacer a un donante o a otra
persona, gesta un embrion o feto que es concebido por medio de un procedimiento de
reproduccion asistida y con gametos de donante o donantes». Por lo que, se excluye la
posibilidad de que la fecundacién pueda producirse a traves de relaciones sexuales
entre la gestante y el donante?’.

El articulo 6.1 estipula que esta prohibido el pago por el servicio a la madre portadora.
Aunque, el 26 de octubre de 2018 el Ministerio de Salud de Canada presentd un
reglamento para clarificar los gastos que las madres portadoras pueden solicitar como
reembolso. Aln a pesar de que la Ley prohibe la remuneracién, la misma también
indica que las mujeres que se ofrecen como voluntarias para esta practica pueden pedir
que ciertas cantidades les sean devueltas. Este reglamento lo que facilita es que la
madre portadora se le puede reembolsar por gastos de transporte, juridicos, por ropa
de maternidad y de pagos a aseguradoras. Ademas, se puede justificar el pago de aquel
salario dejado de percibir o lucro cesante, siempre que se demuestre con facturas y

comprobantes?®.

El articulo 6.2 prohibe que cualquier persona o agencia actie como intermediaria en el

proceso de subrogacion o publiciten sus servicios con fines de lucro.

La Ley concreta las siguientes restricciones a la maternidad subrogada en Canada:
nadie puede remunerar a una mujer para que sea madre de alquiler, ofrecerse a pagar
dichas contraprestaciones 0 anunciar que se pagaran puesto que la gestacion se
concibe como un acto de generosidad; nadie puede aceptar contraprestaciones por
gestionar los servicios de una madre subrogada, ofrecerse a gestionar dichos servicios

obteniendo una remuneracion por ello o anunciar la gestion de estos servicios y

% FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacion por sustitucion..., op. cit., p. 174.
27 LAMM, E., Gestaci6n por sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., pp. 148 y

8 PORRAS FERREYRA, J., «Canadé abre la puerta a pagar por la gestacion subrogada: Las madres gestantes
podran contar con gastos de transporte, juridicos, por ropa de maternidad y de pagos a aseguradoras»,, 2019.
[consultado 16 de julio 2020]

Disponible en: https://elpais.com/sociedad/2019/01/10/actualidad/1547144212 552646.html
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tampoco nadie puede pagar contraprestaciones a otra persona por gestionar los
servicios de una madre subrogada, ofrecerse a pagar contraprestacion por dichos

servicios o anunciar el pago de los mismos®.

1.2. SUDAFRICA

Es a partir del afio 2010 desde que se permite la gestacion subrogada. Su regulacion legal
se encuentra regulada en la Children’s Act, n.° 38 de 2005, concretamente en el capitulo
19°. Este pais prevé un sistema de pre autorizacion, es decir, para que el acuerdo de
gestacion sea valido debe ser aprobado anteriormente por un juez antes de que se
produzca la implantacién de embrién en la mujer gestante®'. Un dato muy interesante a
tener en cuenta es que en Sudafrica en el afio 1987, por primera vez en la historia una
mujer llamada Pat Anthony actué como gestante para su hija dando a luz a trillizos*?, lo
cual en su momento causé un fuerte debate ético. Al igual que la ley canadiense, en el
articulo 301 de la Children’s Act se contempla la posibilidad de acceso a esta técnica tanto
para parejas como personas solteras, independientemente de cual sea el estado civil u

orientacion sexual.

El interés superior del nifio es un requisito fundamental a tener en cuenta a la hora de
interpretar las disposiciones del capitulo 19 de la Children’s Act, puesto que debe
entenderse en contexto con lo dispuesto en el capitulo 2 de la Constitucién de Sudafrica®,
que, entre otras cosas, consagra el derecho al cuidado parental y declara primordial el

interés superior del nifio®,

Los requisitos del acuerdo, encuentran su base legal en los articulos 292 a 301 de

la Children’s Act, y son los siguientes:

2 COMELLI AVILA, M.A., «El contrato de gestacién por sustitucion, estudio comparado: México, India,
Canada, Ucrania: propuesta de regulacién para Guatemala», Tesis Doctoral, Universidad Rafael Landivar, 2013,
p. 63.

** Children's Act 38 of 2005

' FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacion por sustitucion...., op. Cit., p. 175.

2 LAMM, E., Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., p. 164.

%% Constitution of the Republic of South Africa., n°. 108 of 1996

¥ LAMM, E., Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., p. 165.
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e Debe ser realizado por escrito y firmado por todas las partes implicadas, y ha de
ser necesariamente dentro del propio pais.

e Si la gestante esta casada, o tiene pareja, se requerird su consentimiento por
escrito. En el caso de la gestacion subrogada de tipo tradicional esto serd
indispensable, pero en la de tipo gestacional la falta de consentimiento podra
suplirse por el juez que podra autorizar el acuerdo.

e Se prohibe cualquier promesa o entrega de recompensa, dinero o compensacion a
la mujer portadora. Unicamente se puede otorgar una compensacion en relacion
con aquellos gastos que estén directamente relacionados con la fecundacion
artificial de la gestante, el embarazo, parto y confirmacion del acuerdo de
gestacién por el Tribunal Supremo. También se podré otorgar por la pérdida de
ingresos derivados del acuerdo gestacional, asi como en concepto de un seguro por
muerte o incapacidad generado como consecuencia del acuerdo.

e Se les concede el derecho a recibir una compensacion a aquellos profesionales que
actien como intermediarios en el acuerdo de gestacion por sustitucion en base a
los servicios prestados.

e Los comitentes (al menos uno, en caso de ser una pareja), y la gestante (y en caso

de que esté casada también su cnyuge) deben tener su domicilio en Sudéfrica.

1.3. INDIA

Junto con Tailandia fue uno de los paises mas demandados para llevar a cabo el proceso
de gestacion subrogada, ya que en ambos casos se permitio en su modalidad comercial. El

coste para llevar a cabo este proceso se situaba entre 20. 000 y 30. 000€*°,

La falta de regulacion en el caso de la India provoco6 durante afios importantes abusos. El

hecho de que se explotaran los derechos de las mujeres gestantes, llevd a los tribunales a

% ALVAREZ, N., «Gestacion subrogada en la India — ;:Qué dice la nueva ley?», [consultado 16 de julio de
2020]. Disponible en: https://babygest.com/es/india/#precio-del-tratamiento
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advertir sobre la necesidad de una regulacion que marcara ciertas pautas o limitaciones en

relacion con estos acuerdos de gestacién por sustitucion®.

La ley que actualmente se encuentra en vigor y que regula esta practica fue aprobada en
noviembre de 2016 y sélo se permite el acceso a la maternidad subrogada a matrimonios
indios debiendo acreditar que cuentan con problemas de fertilidad, y Gnicamente de forma
altruista. No obstante, se contempla como requisito el consentimiento expreso del marido,

si lo hay, para que la mujer india pueda intervenir en el proceso de gestacion subrogada.

Los requisitos actuales para ser gestante en la India, son®’: tener una edad inferior a los 35
afios; haber tenido ya al menos un hijo; tras la firma del contrato, se pierde el derecho de
interrumpir de forma voluntaria el embarazo (excepto casos especificos); y para evitar las
cuestiones emocionales que puedan aparecer, no podra existir ninguna relacion entre los
futuros padres y la gestante, asi como tampoco mantener una relacién genética con el

futuro bebé.

1.4. REINO UNIDO

En el Reino Unido, la gestacion por sustitucién se regulaba en la Surrogacy Arrangements
Acts de 1985, la Adoption and Children Act de 2002, la Human Fertilisation an
Embryology Act de 2008 y otros instrumentos como la Fertilisation and Embryology

(Parental order) Regulations de 2010%.

Unicamente se acepta la maternidad subrogada por motivos médicos y de forma altruista
(excluyendo el pago de los gastos propios del proceso de la gestacion), sin intermediarios.

La determinacion de la filiacion requiere igualmente decision judicial.

% FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucion...., op. Cit., p. 182.

¥ ALVAREZ, N., «Gestacion subrogada en la India..., op. cit., [consultado 16 de julio de 2020]

% AVILA HERNANDEZ, C.J., «La maternidad subrogada en el Derecho comparado», Cadernos de Dereito
Actual, n°. 6, 2017, p. 330.
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La legislacion britanica, contd en sus inicios con la influencia del Committee of Inquiry
into Human Fertilisation and Embryology quién emitio el Informe Warnock en el que se

recomendd declarar ilegal todo acuerdo de gestacion por sustitucion®®.

En lo que respecta a la Surrogacy Arrangements Act regula la prohibicidon de iniciar o
colaborar en negociaciones destinadas a concertar, ofertar o recopilar, informacion sobre
contratos de gestacion subrogada. EI Reino Unido, por tanto, ha prohibido la practica
comercial de la gestacion por sustitucién, pero la ha admitido en su modalidad altruista.
Con independencia de ello, se permite que se abonen a la mujer gestante, Unicamente
aquellos gastos que la propia ley define como “razonables” siempre que se realice sin la
intervencion de terceros que puedan lucrarse o hacer de su profesion la asesoria dedicada

a este tipo de contratos.

De conformidad con el articulo 33 de la Human Fertilisation and Embryology Act de 2008
la filiacion se determina a favor de la mujer gestante, aun cuando la misma no aporte su
material genético. En el caso de que se encuentre casada, su conyuge serd considerado el
padre del menor, a menos que demuestre que no prestd su consentimiento cuando se llevo
a cabo el acuerdo de gestacion. Solo se transfiere esta filiacion a los comitentes, una vez
pasado un periodo de seis semanas que se otorga a la gestante para reflexionar si decide o

no quedarse con el nifio y siempre que éstos lo soliciten ante los tribunales.

Por otro lado, en caso de que la gestante no esté casada, el comitente que aporté el semen
adquirira automaticamente la condicion de padre con todos sus efectos legales al momento
de nacer el nifio, adquiriendo responsabilidad parental una vez es registrado en el
certificado de nacimiento, sin necesidad de que la gestante preste su consentimiento. De lo
contrario, en el caso de que el comitente no fuese el aportante de esperma o la mujer
comitente de dvulos, podran ser designados legalmente como padres del nifio en el
momento en el que nazca el mismo, adquiriendo la responsabilidad parental una vez sean
registrados como tales en el certificado de nacimiento, siempre que tanto la mujer

portadora como el comitente hayan consentido previamente.

Por ultimo, especificar que el 1 de abril de 2009, la regulacién se vio ampliada con la

entrada en vigor de la Human Fertilisation and Embryology Act de 2008, ya que permitié

¥LAMM, E., Gestacion por sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., pp. 131y
132.
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que se estableciera la filiacion de los menores nacidos por esta técnica, en relacion con

personas del mismo sexo (siempre que estuvieran unidas en unién civil registrada).

2. PAISES QUE LA PERMITEN DE FORMA COMERCIAL

Entre aquellos paises en los que la gestacion por sustitucion se encuentra regulada de una
manera amplia e incluso comercial, nos encontramos con algunos Estados de los Estados
Unidos de América, Rusia, Ucrania y México (Estado de Sinaloa)**. Como posteriormente
veremos en las sentencias que vamos a exponer en el apartado VII del presente trabajo, los
comitentes habian llevado a cabo el contrato gestacional en Estados Unidos y Rusia, por

lo que nos dedicaremos a analizar Unicamente la legislacion de estos dos paises:

2.1. ESTADOS UNIDOS

Es uno de los destinos mas demandados para llevar a cabo tal préctica, aunque el coste
total del proceso es mucho mayor que en otros paises principalmente porque su sanidad es
privada. Al tratarse de un Estado Federal, la legislacion varia con respecto a cada Estado,
existiendo tres situaciones posibles: Estados donde una ley lo permite, Estados donde

ninguna ley lo permite o lo prohibe y Estados donde una ley lo prohibe.

Entre los Estados que expresamente la prohiben se encuentran Arizona* y Nueva york®
que consideran nulos e inaplicables este tipo de contratos. También Michigan*, que
ademas, persigue como delito esta practica y castiga a la mujer gestante que celebra este
tipo de contrato en su modalidad comercial con multa de hasta 10,000 délares o prision
hasta 1 afio, 0 ambas. Igualmente se castiga a los intermediarios que intervengan en un
contrato de gestacion subrogada comercial por un delito grave penado con una multa de

hasta 50,000 délares o prision de hasta 5 afios, 0 ambas.

“ FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucion..., op. Cit., p. 181,

* LAMM, E., Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., p. 170.
*2Arizona Revised Statutes, Title 25, Chapter 2, Section 25-218.

** Consolidated Laws of New York, Domestic Relations, Article 8, Sections 121 — 124,

* Michigan Compiled Laws, Chapter 722, Section 722.859.
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Por otro lado, entre aquellos Estados que no tienen ni ley ni jurisprudencia que regule la
gestacion subrogada se encuentran por ejemplo Alaska, Alabama, Colorado, Delaware,
Idaho, Georgia, Kansas, Kentucky, Minnesota, Maine, Montana, Mississippi, Missouri,

Oregon, Oklahoma, Rhode Island, South Dakota, Vermont, Wisconsin y Wyoming™.

En lo que respecta a aquellos Estados que permiten la gestacion subrogada debemos

distinguir entre:

Los Estados que cuentan con una legislacion que lo permite, pero con ciertas
restricciones, como seria el caso de Texas, Virginia, Utah, Florida, Illinois y New

47
|

Hampshire*®. Por ejemplo en el caso de Florida, su regulacion legal®’ prevé los siguientes

requisitos:
a) Los comitentes deben ser mayores de edad y estar casados.

b) La comitente debe contar con problemas de fertilidad que deberan acreditarse por un

médico.
c¢) La mujer gestante debe contar con mas de dieciocho afos.

d) La gestante debe comprometerse a renunciar a sus derechos parentales una vez nazca el
nifio, y a su vez los comitentes deben comprometerse a asumir aquellas responsabilidades

y derechos parentales del nifio inmediatamente tras su nacimiento.

f) En el caso de que ninguno de los comitentes sea el padre genético del nifio, la madre
gestante debera comprometerse a asumir los derechos y responsabilidades parentales del

nifio para evitar asi la posible desproteccion del mismo.

g) Los padres comitentes, dentro de los tres dias siguientes al nacimiento del nifio, tendran

gue instar una declaracion judicial de paternidad.

Entre los Estados que no cuentan con una legislacion que regule la préctica, pero que
mediante sus fallos los tribunales han creado precedentes al respecto, nos encontramos por

ejemplo con casos como el de Carolina del Sur, Pensilvania, Massachusetts y California.

45 LAMM, E., Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., p. 186.
*® FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucion..., op. Cit., pp. 194-198.
* The 2019 Florida Statutes, Title XLIIl, Chapter 742, Sections 742.15- 742.16.
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California es uno de los destinos mas demandados por los ciudadanos extranjeros
residentes en paises que no permiten esta practica, como es el caso de Espafia. Esto es asi,
puesto que la Direccion Registral Californiana reconoce la filiacion del nifio en favor de
los padres comitentes, lo que permite que éstos cuenten con una mayor facilidad a la hora

de inscribir a los nifios como propios en el Registro Civil de su pais.

Es necesario especificar que ese reconocimiento de la filiacion a favor de los comitentes
no se produce de forma automatica, puesto que, una vez celebrado el acuerdo los
comitentes deben cumplir con los trdmites exigidos en la Seccion 7630 (f) del Cédigo de
Familia Californiano. Para que la filiacion del nifio, de conformidad con la voluntad de las
partes, se establezca en favor de los padres comitentes, se debe instar a un procedimiento
judicial que debe iniciarse durante el embarazo. Posteriormente, el drgano judicial

competente resolvera en unidad de acto®®,

Como hemos visto, esta técnica se ha consolidado plenamente en este Estado, y es que
para celebrar un acuerdo de gestacion puede llegar a costar como minimo 100.000 dolares,
cantidad que se reparte entre la madre contratada que cobra alrededor de unos 25.000, la
donante que aporta el 6vulo entre 4.000 y 10.000, y la agencia especializada, médicos y
abogados que reciben la diferencia®.

2.2. RUSIA

La maternidad subrogada es legal e incluso la comercial. La normativa que regula
la subrogacion en Rusia se encuentra recogida en tres leyes: ElI Codigo de Familia de la
Federacion de Rusia de 1995, la Ley Federal de la Salud de 2011 y la Ley Federal sobre
los Actos de Registro del Estado Civil de 1997.

Ademés de la Orden Ministerial nUmero 67 del Ministerio de Salud Publica de la

Federacion de Rusia, sobre Aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida en el

8 LAMM, E., Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres..., op. cit., p. 191.
* FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucion..., op. Cit., pp. 199 y 200.
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Tratamiento de la Infertilidad Femenina y Masculina, de 26 de febrero de 2003, que se

encarga de regular la parte médica de la gestacion por sustitucion®.

Los requisitos para acceder a esta técnica son los siguientes®":

El articulo 55 de la Ley Federal de la Salud de 2011 determina que es accesible para

parejas heterosexuales casadas, no casadas, solteros y solteras.

Unicamente se permite la subrogacion gestacional, por lo que la madre subrogada no

aporta sus dvulos y, por tanto, no tiene ningan vinculo genético con el bebé.

La madre gestante debe tener entre 20 y 35 afios de edad y necesariamente debe gozar
de buena salud tanto fisica como psiquica. Ademas, se establece como requisito que

tiene que haber tenido un hijo propio con anterioridad y que esté sano.

La gestante debe participar en un programa de gestantes sustitutas. En el caso de que

esté casada para poder participar es necesario el consentimiento previo del marido.

El articulo 56 de la Ley Federal de Salud de 2011 otorga el derecho a que la mujer
pueda decidir libremente sobre todas aquellas cuestiones relacionadas con su
maternidad. Por tanto, el acuerdo de gestacion no puede llevar clausulas que prohiban

a la mujer gestante interrumpir el embarazo de conformidad con la legislacién rusa.

En lo que respecta la inscripcion registral de los nifios nacidos a través de la
maternidad subrogada se rige por el Cddigo de Familia de Rusia, en sus articulos 51 y
52,y por la Ley de Actos del Estado Civil en su articulo 16. La mujer gestante tiene
que dar su consentimiento para que pueda ser registrado el nacido. En el caso de que
otorgue su consentimiento, los comitentes seran registrados como padres legales, y a
la hora de llevar a cabo la anotacion registral deberan aportar una nota oficial de la
clinica médica donde se llevo a cabo la gestacion, como medio para confirmar que la

gestante prestd su consentimiento para que el nifio fuera registrado a favor de los

* FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacién por sustitucion...., op. Cit., p. 186.

8 REDACCION GESTLIFE, «Situacién juridica en Rusia en gestacién subrogada», 2020, [consultado 25 de
julio
subrogada-en-rusia.html

2020]. Disponible en: https://www.gestlifesurrogacy.com/rusia-gestacién-subrogada-maternidad-
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mismos. Aunque, también se permite la posibilidad de que la gestante pueda
arrepentirse, 0 no prestar su consentimiento y, por ende, decida quedarse con el bebé.

VI. VISION DE LA PROBLEMATICA DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

En lo que respecta al ambito internacional, vamos a ver algunos organismos
intergubernamentales que de alguna manera (bien directa 0 ya sea indirectamente) se han

pronunciado sobre esta controvertida tematica.

Concretamente, en lo que respecta a los organismos internacionales que han influido sobre
la materia nos encontramos con la Organizacién de las Naciones Unidas, la Conferencia
de la Haya de Derecho Internacional Privado, el Consejo de Europa y la Union Europea.
Vamos a hablar un poco sobre cado uno de ellos y sobre las diferentes visiones que han

aportado.

e La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) 2

El dia 20 de noviembre de 1989 la misma aprobd la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Una cuestion fundamental que se encarga de regular en su articulo 3° es el interés
superior del nifio, especificandose en la propia convencion que todas las medidas que se
tomen respecto del menor deben estar basadas en la consideracion del interés superior del
mismo. Y, que ademas es el Estado quién debe encargarse de asegurar una adecuada
proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables, no
tienen capacidad para hacerlo. Siendo un poco mas concretos en el apartado primero de
dicho articulo se especifica que «en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio».

52 Gran parte de la informacion es extraida del «Informe del Comité de Bioética sobre los aspectos éticos y
juridicos de la maternidad subrogada.», pp. 40-44, [consultado 17 de julio de 2020]. Disponible en:
http://www.comitedebioetica.es/
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Este principio afecta de igual manera a los nifios que nacen fruto de la gestacion
subrogada, y es que el precepto debe entenderse aplicado a cualquier nifio sin
discriminacion alguna por razon de su filiacion. Igualmente, el interés del menor también

se encuentra regulado con la intencién de luchar contra el trafico de nifios.

Se hace referencia al trafico de nifios, precisamente porque existe una similitud entre la
compraventa de nifios y la maternidad subrogada y es que en ambas se busca poner a
disposicion un nifio a quien lo desea; ademas de que en algunos casos en los que el
ordenamiento juridico permite que exista una contraprestacion, como hemos visto en
aquellos paises que legalizaban la gestacion subrogada comercial, asimilandose de esta
manera ambas practicas porque se realizan por un cierto precio, despreciando y quitando

valor a la vida humana, y adecuéndose a un objeto en una compraventa.

Igualmente, no podemos no hacer inciso en que también entre ambas précticas existe una
diferencia radical, y es que en el caso del trafico de nifios se encuentra universalmente
reconocida por ser contraria a la dignidad del nifio y que ademas estd perseguida como
delito en los ordenamientos juridicos, mientras que en el caso de la maternidad subrogada
es considerada en algunos paises como una practica licita en la medida en que se ajuste a
ciertas exigencias que ya hemos podido ver anteriormente. Aunque, hay muchos otros
paises, como es el caso de Espafia, que han optado por prohibir dicha préactica y han

puesto en duda desde un punto de vista ético como veremos mas adelante la misma.

Dicho esto, resulta necesario pronunciarse acerca de la similitud de las dos practicas antes

nombradas haciendo mencién del articulo 221.1 del Cédigo Penal®

que persigue como
delito el trafico de nifios, y especifica que «los que mediando compensacion econdmica,
entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra
relacion de filiacién o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda,
acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacion analoga a la de
filiacion, seran castigados con las penas de prision de uno a cinco afios y de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela
0 guarda por tiempo de cuatro a diez afios». Como bien sabemos, en Espafia la
maternidad subrogada en principio considera los contratos derivados de esta practica

como nulos de pleno derecho, pero tras leer el citado precepto que castiga el trafico de

> Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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nifios observamos de forma directa aquellas similitudes nombradas con anterioridad entre

ambas practicas.

La CDN recoge otros tres articulos que tienen relacion con la maternidad subrogada, que
son el articulo 7.1, 8.1 y el 24.2.e) respectivamente. El primero de ellos afirma que «el
nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos». En su apartado 2° dice que los Estados Partes
«velaréan por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional». Por tanto, si un pais como Espafia dispone que la filiacion se determina por el
parto, el mismo debera evitar que los nifios sean separados de sus madres y velara por que

sean cuidados por ellas.

En esa misma linea, el articulo 8.1 regula que «los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el

nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas».

El articulo 24, por su parte, regula la proteccion del derecho a la salud, y dice que «los
Estados Parte adoptaran medidas adecuadas para asegurar que todos los sectores de la
sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la
salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactancia materna». Como bien
afirmaba el Comité de Bioética de Espafia a este respecto, el hecho de que se reconozca la
importancia de la lactancia materna para el nifio no es un argumento para el rechazo
incondicional de la maternidad subrogada, pero si es un elemento a tener en cuenta a la

hora de ponderar los costes para el bienestar del nifio que acarrea esta practica.

En 1979 la ONU aprob6 una importante convencion que también tiene relacion con la
cuestion tratada, que es la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer. Y en su articulo 4.2 se afirma que «la adopcién por los
Estados Partes de medidas especiales, incluso las contenidas en la presente Convencion,
encaminadas a proteger la maternidad no se considerara discriminatoria». Este articulo
se ha utilizado como argumento para defender la maternidad subrogada, en el sentido de

que su prohibicion crearia un foco de discriminacion en relacién con la libertad
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reproductiva de los varones y de las mujeres que no pueden gestar respecto de las mujeres
que si pueden hacerlo.

Otro precepto relevante a nombrar, seria el articulo 6 de la Convencion puesto que
establece que «los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres». Algunos dentro
del Comité han interpretado este precepto como que toda forma de maternidad subrogada
es una forma de trata de mujeres ya que supone instrumentalizar a la mujer para procurar

un hijo a otra persona.

e La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado (HCCH)

Desde el afio 2012 se ha interesado por la maternidad subrogada internacional y
particularmente por los problemas relativos a la filiacion de los hijos habidos mediante
esta practica. En la actualidad cuenta con un grupo de expertos en la materia creado con el
mandato de estudiar las posibilidades de avanzar en el campo del Derecho internacional
privado en las cuestiones relativas al estatuto de los nifios resultantes de acuerdos de

subrogacién internacional.

Los informes mas recientes son de los afios 2019 y 2020 respectivamente. En el caso del
Report of the October/November 2019 meeting of the Experts’ Group on Parentage /
Surrogacy (6™ meeting) los expertos centraron su atencién en prever el reconocimiento de
sentencias que determinen la legalidad de la paternidad reconocida por los Estados
contratantes. Igualmente, también discutieron las ventajas y desventajas de un posible
mecanismo de extension opcional para permitir a los Estados contratantes que asi lo elijan
reconocer las sentencias que dictaminen la paternidad de Estados no contratantes de

conformidad con las normas de la Convencion.

Por otro lado, los expertos se reunieron el 24 de octubre y acordaron un nuevo informe.
Parece que el Report of the October 2020 meeting of the Experts’ Group on the Parentage
/ Surrogacy Project (7" meeting) vislumbra algo de luz en la penumbra, pues una de las
ideas que pretenden materializar es la adopcion de un Convenio para regular la paternidad

legal de los padres y también se habla de la creacién de un posible protocolo que contenga
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normas de derecho internacional privado sobre la filiacion legal del menor fruto de un
acuerdo internacional de subrogacion. Con ello se pretende salvaguardar los derechos del

nifio antes, durante y despues de la concepcidn del mismo.

e El Consejo de Europa (CdE)

Por su parte, en octubre de 2016, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
rechazd una propuesta de Recomendacion en la que se proponia adoptar directrices para
garantizar los derechos de los nifios con respecto a los acuerdos de subrogacion®®. Esta
propuesta se sustentaba en un informe elaborado por la parlamentaria belga Petra de
Sutter a instancias del Comité de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible del
Consejo de Europa. En ese informe pedia que se considerara los vientres de alquiler como
una alternativa que salvaguardara los derechos de los nifios. Ha sido denegado dos veces
al considerar que presentaba a las mujeres y a los nifios como mercancias que se pueden
explotar. EI Consejo de Europa ha argumentado que es dificil distinguir la maternidad
subrogada altruista de la comercial y por ello se ha negado a adoptar el enfoque que en su
momento adoptd el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se habia posicionado a

favor de la contratacion de la gestacion subrogada®.

En la Gltima votacion la Asamblea Parlamentaria rechazo la propuesta con un resultado de

83 votos en contra, 77 a favor y 7 abstenciones.

e La Unién Europea (UE)

La Unica institucion de la misma que se ha pronunciado expresamente sobre maternidad

subrogada ha sido el Parlamento Europeo. Lo hizo mediante un Informe anual sobre los

* REDACCION ANDOC «EI Consejo de Europa rechaza la maternidad subrogada», Andoc, sf, [consultado 19
de julio de 2020]. Disponible en: https://www.aceprensa.com/sociedad/el-consejo-de-europa-rechaza-la-
maternidad-subrogada/.

% DE LA ROSA, B., «Consejo de Europa vuelve a decir ‘no’ al negocio de los vientres de alquiler», Aciprensa,
[consultado 19 de julio de 2020]. Disponible en: https://www.aciprensa.com/naticias/consejo-de-europa-vuelve-
a-decir-no-al-negocio-de-los-vientres-de-alquiler-40573
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derechos humanos y la democracia en el mundo (2014)%, de conformidad con el punto
115 del apartado dedicado al derecho de las mujeresy de las nifias que
textualmente «condena la préactica de la gestacion por sustitucion como contraria a la
dignidad humana de la mujer, ya que entiende que su cuerpo y sus funciones
reproductivas se utilizan como una materia prima; y por tanto, estima que debe
prohibirse esta préactica, que implica la explotacion de las funciones reproductivas y la
utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las
mujeres vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con caracter de

urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos»°®".

VIl. RESOLUCIONES DE TRIBUNALES ESPANOLES E
INTERNACIONALES EN LA MATERIA

Para comprender mejor el espinoso tema que estamos tratando y cerciorarnos de lo lejos
que estamos de conseguir llegar a una solucién a corto plazo para paliar esta problematica,
a continuacién vamos a analizar una serie de famosas y controvertidas sentencias

provenientes del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

1. STS 6 de febrero de 2014

El Tribunal Supremo dict6 sentencia el 6 de febrero de 2014 sobre un litigio que versaba
sobre un matrimonio formado por dos varones espafioles que solicitaron en el Registro
Civil Consular de Los Angeles (California, Estados Unidos) la inscripcion de nacimiento
de dos hijos nacidos en dicho estado norteamericano el 24 de octubre de 2008 bajo un

contrato de gestacion por sustitucion. La filiacién habia sido determinada a su favor por

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los derechos
humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unién Europea al respecto, [consultado 20 de
julio de 2020]. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-
0470_ES.pdf?redirect

57 «Informe anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014)», p. 29, [consultado 20 de
julio de 2020]. Disponible en:https://lwww.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-
0470_ES.pdf?redirect
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sentencia del tribunal californiano de conformidad con su Codigo Civil de Familia. El
matrimonio, tras su vuelta a Espafia pretendia que se reconociera dicha filiacion, pero el
Registro Consular espafiol rechazd la inscripcion aduciendo la nulidad del contrato de

gestacion en nuestro pais.

Por lo que se refiere a las alegaciones relativas a la posible discriminacion al no permitir
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la filiacion por naturaleza a favor de dos
varones mientras si es posible inscribir la filiacion a favor de dos mujeres, el Tribunal
Supremo sefiala que la desigualdad sustancial entre los supuestos de hecho excluye la
existencia de un trato discriminatorio porque la consecuencia legal sea distinta. En todo
caso, reitera los argumentos de la sentencia recurrida: la causa de la denegacién no es que
los solicitantes sean varones, sino que la filiacion procede de un acuerdo de gestacion por
sustitucion (FJ 49).

La ultima cuestion analizada en la STS fue el interés superior del menor. Para ello, parti6
de que el interés superior del menor es un concepto “esencialmente controvertido” que ni
permite al juez alcanzar cualquier resultado en aplicacion del mismo, ni puede ser
satisfecho de un Unico modo, ni es el Gnico principio que se ha de tomar en consideracion,

debiendo ser ponderado con otros bienes juridicos protegidos.

El Alto Tribunal considera que debe primar el interés superior del menor con el fin de
aplicar y colmar las lagunas de la ley, pero no para contrariar expresamente lo previsto en
la misma. Afiade que la determinacion de una filiacion que contradiga los criterios
previstos en la ley supone un perjuicio para el menor y, en este caso, hacerlo a favor de
quien realiza un encargo a traves de un contrato para su gestacion, atenta contra la

dignidad del menor y de la gestante, al convertirlos en objetos de trafico mercantil (FJ 5°).

No obstante, al denegar el reconocimiento de la certificacion registral de California,
admite el Alto Tribunal que pueda generarse alguna situacién de desproteccion para los
menores Yy, con el objetivo de evitar 0 minimizar sus consecuencias, hara algunas
consideraciones. En primer lugar, la denegacion de la inscripcion sdlo tendra efectos
respecto a la filiacion, no al resto de su contenido, cumpliendo asi con el mandato
contenido en el articulo 7.1 de la Convencion de Derechos del Nifio, conforme al cual los

nifios han de ser inscritos inmediatamente después de su nacimiento y tendran derecho

32



desde que nacen a un nombre y a una nacionalidad. La satisfaccion del interés superior de
los menores no es un principio que pueda alcanzarse vulnerando la legislacion ya que ésta
protege otros bienes juridicos fundamentales como la dignidad y la integridad moral de la

mujer gestante o impedir la mercantilizacion de la gestacion y filiacion.

En segundo lugar, dado que los menores estan efectivamente integrados en un nucleo
familiar con los recurrentes, se ha de buscar una solucion que permita el desarrollo y la
proteccion de los vinculos existentes, instando al Ministerio Fiscal a que ejercite las
acciones pertinentes para ello.

Finalmente, afirma el TS que el articulo 10 parrafo tercero permite reclamar la paternidad
respecto al padre bioldgico, pudiéndose determinar la filiacion paterna en relacion al
mismo. Otras figuras juridicas como el acogimiento familiar o la adopcidn permiten que la

integracion real de los menores en el nucleo familiar se pueda formalizar juridicamente.

2. STS 16 de noviembre de 2016

Més recientemente, en el ambito nacional, el TS en el afio 2016 con la sentencia num.
953/16, se pronuncia de manera favorable en este asunto a favor de la trabajadora que
solicita prestaciones por maternidad después de haber tenido un hijo a partir de un
contrato de gestacién por sustitucion, hijo que consta inscrito en el Registro del Consulado
de Espafia en Los Angeles (California, Estados Unidos), apareciendo la actora como

madre y su pareja varén como padre. Sin embargo, el INSS®® deniega la inscripcion.

Pues bien, pese a que, en un primer momento, la sentencia de instancia desestimé la
demanda y la Sala de lo Social del TSJ de Madrid posteriormente también desestimara el
recurso fundamentandolo en las dos sentencias del TJUE de 18 de marzo de 2014, asuntos
C-167/12 y C-363/12, el Alto Tribunal resolvié de un modo distinto. Asi, el TS se decanta
por afirmar que los padres tienen derecho a la prestacion laboral derivada de la maternidad
puesto que la finalidad dltima de los articulos 133 bis y 133 ter de la LGSS™® es el cuidado

%8 Instituto Nacional de la Seguridad Social.
> Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.
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y atencion del menor por parte de los padres, independientemente de que sean 0 no
bioldgicos.

Los argumentos que esgrime el Tribunal Supremo para justificar su decision son los
siguientes: no se le puede privar al menor de determinados derechos, por mucho que se
declare nulo el contrato de gestacion; el pronunciamiento del TEDH el 26 de junio de
2014 (asunto Menneson y Labasse contra Francia); la discriminacion en el trato que se
dispensaria por motivo de la filiacion (vulnerando los articulos 14 y 39.2 de la Carta
Magna); y el favorecimiento y desarrollo de la relacion familiar con los hijos, otorgando

proteccidn juridica a la integracién del nifio en la familia.

3. STEDH de 26 de junio de 2014, Mennesson y Labassee contra Francia

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos dictd sentencia el 26 de junio de 2014
resolviendo conjuntamente los asuntos 65192/11 (Mennesson ¢/ Francia) y 65941/11
(Labassee c/ Francia) en la que se condena a Francia por vulnerar, en opinion del
Tribunal, el articulo 8 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales® al negarse a reconocer la relacién de filiacion entre los nifios
nacidos bajo el contrato de gestacion por sustitucién, que los dos matrimonios franceses

contrataron en Estados Unidos, alegando la vulneracion del interés superior del menor.

En el caso del matrimonio de los Mennesson, fruto del contrato de gestacién subrogada
debido a la infertilidad de la esposa, nacieron dos gemelas en California; y en el caso del
matrimonio de los Labassee por circunstancias semejantes se dio a luz a una nifia en
Minnesota. En ambos casos los padres comitentes habian obtenido de las autoridades
norteamericanas las correspondientes resoluciones judiciales que les reconocian la

paternidad de las menores nacidas mediante esta practica.

%9Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales:

Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar:

«1.Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de
los demés.»
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El problema surgi6 cuando los matrimonios regresaron a Francia con las menores ya que
las autoridades francesas denegaron la inscripcién de las mismas en el Registro Civil
francés, pues como ya hemos observado al analizar la legislacion francesa, el articulo 16-
7 del Cddigo Civil francés establece lanulidad de cualquier contrato de gestacion
subrogada, alegando que de permitirse la inscripcion se estaria vulnerando el orden

publico internacional francés.

El TEDH en su fallo rechazd la vulneracion que alegaron los padres comitentes en
relacion a una posible violacién del derecho al respeto de su vida familiar®}, pero si estimé
la vulneracion del derecho al respeto de la vida privada respecto de las menores por la

denegacion por parte del Estado francés a inscribirlas en el Registro Civil®.

4. STEDH, 24 de enero de 2017, Caso Paradiso y Campanelli contra Italia

El caso Paradiso y Campanelli contra Italia es una de las sentencias dictadas por el TEDH
que mas revuelo ha generado hasta ahora. Este caso gira en torno a un matrimonio italiano
que contraté una maternidad subrogada en Rusia. Una vez nace el bebé es inscrito como
hijo de ambos en Rusia. Pero el problema surge cuando regresan a ltalia con el menor,
puesto que las autoridades italianas se niegan a realizar la inscripcion de la filiacion a
favor del matrimonio debido a la nulidad de este tipo de contratos en el ordenamiento
juridico italiano. Ante esta situacion, el Tribunal de Menores de Campobasso (Italia)

decide retirar la custodia del menor al matrimonio y darlo en adopcién a otra familia.
En este caso hemos de diferenciar 2 momentos clave:

- Resolucion del TEDH del afio 2015: que fall6 a favor de los padres de intencion,
condenando al Gobierno italiano por considerar que se habia vulnerado el articulo 8
del CEDH vy, por ende, el interés superior del menor. EI Tribunal entendié que existia
una vida familiar de facto entre los solicitantes y el nifio®. Por su parte, el Gobierno
Italiano cuestiono la existencia una vida familiar entre los padres comitentes y el

menor, basandose esencialmente en la ausencia de un vinculo bioldgico entre los

. STEDH de 26 de junio de 2014, explicado por el Tribunal en los apartados 75- 86.
%2 STEDH de 26 de junio de 2014, explicado por el Tribunal en los apartados 96-101.
% STEDH, 24 de enero de 2017, explicado por el Tribunal en el apartados 136.
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solicitantes y el nifio® y en la ilegalidad de la conducta de los solicitantes segun la ley
italiana. Afirmaron que, en vista de la conducta ilegal de los solicitantes, no podria
existir ningun vinculo protegido por el articulo 8 de la CEDH entre ellos y el nifio.
Tambien argumentaron que los solicitantes habian vivido con el nifio durante solo
ocho meses, tiempo insuficiente para establecer una conexion emocional o afectiva®.

Pero el Tribunal en su momento si considero que los ocho meses que el menor habia
pasado con los padres comitentes eran suficientes para entender que se habia
constituido esa vida familiar de facto, hecho que las autoridades italianas debieron
respetar porque no existia riesgo grave para el menor que justificara que habia sido

puesto en peligro por los padres comitentes.

Resolucion del TEDH del afio 2017: el tribunal, da un giro inesperado con respecto a
su primera decision ya que considera que no ha existido violacion del articulo 8 del
CEDH. De los 17 jueces, los 12 que optaron por esta decision afirmaron que no se
habia vulnerado el articulo 8 porque el vinculo familiar no se habia formado
previamente como para poder acogerse a la tutela del apartado 2° del articulo 8 de la
CEDH®.

Esta sentencia, como era de esperar, ha sido objeto de una gran controversia, lo cual
ha dado lugar a que varios profesionales del derecho se dediquen a analizarla, un
ejemplo serfa el caso de RUIZ MARTIN (Abogada del ICAM®") que ha analizado
dicha sentencia y que en sus conclusiones recoge que en todos los paises no puede
solucionarse de la misma manera, esto es, se opone a la aplicacion general de las
normas en lo que respecta al orden publico interno y al interés superior del menor,
puesto que en Italia no se permite dicha técnica, ademas que en este caso, no existe un

auténtico vinculo familiar a partir de los datos ofrecidos®.

% Cuando se practicé la prueba de ADN al padre, por sorpresa para el matrimonio, se descubrié que el nifio no
tenia material genético del mismo.

% STEDH, 24 de enero de 2017, explicado por el Tribunal en el apartados 137.

% STEDH, 24 de enero de 2017, explicado por el Tribunal en los apartados 142-158.

%7 |lustre Colegio de Abogados de Madrid

% RUIZ MARTIN, A. M., «El caso Campanelli y Paradiso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: El
concepto de Familia de Facto y su aportacion al debate de gestacion por sustitucion», Cuadernos de Derecho
Transnacional [revista electronica], n°. 2, 2019, pp. 778-791 [consultado 26 de julio de 2020]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7105644
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VIIl. PROBLEMAS ETICOS

1. INTRODUCCION

Las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) han evolucionado a una velocidad
de vértigo, no solamente en lo que a su tecnologia respecta sino a los usos a los que se le
daba. Comenzaron a hacer uso de ellas mujeres u hombres solos, parejas homosexuales o

parejas heterosexuales sin tener que acreditar problemas de esterilidad.

Estas técnicas han generado un amplio debate a nivel internacional que refleja la
diversidad de concepciones acerca de la procreacion humana en las regulaciones de sus

paises.

Como ya todos nosotros somos conocedores esta diversidad de concepciones que se han
plasmado en los diferentes ordenamientos juridicos de los paises ha supuesto que surja un
turismo reproductivo internacional. Esto mismo ha derivado, como consecuencia, que las
personas gque se encontraban con la situacion de que el ordenamiento juridico de su pais
prohibia el uso al acceso a estas técnicas de reproduccion asistida pero contaban con una
alta capacidad econdmica buscaran contratar estos servicios en el extranjero donde las
practicas eran legales, creandose de esta manera una especie de mercado de nifios que ha
generado un gran debate ético en nuestra sociedad y que a continuacién trataremos de

abordar.

2. POSICION DE LA MUJER PORTADORA: ;(LIBRE O ESCLAVA?

En el afio 2017 el Comité de Bioetica de Espafa, el cual se encarga de asesorar al
Gobierno sobre materias relacionadas con la ética y la salud, elabord un informe en el que

pidié que se prohibiera la maternidad subrogada, al considerar que todo contrato de
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gestacion entrafia una explotacion de la mujer y un dafio a los intereses superiores del

menor®.

De conformidad con ese Informe del Comité de Bioética de Espafia, sobre los aspectos
éticos y juridicos de la maternidad subrogada,” podemos identificar tres valoraciones

éticas en relacion al papel que ostenta en esta practica la mujer gestante:

- :Debe permitirse la licitud de la gestacion subrogada altruista?

Se considera que si la accion de gestar el nifio de otro se hace de manera desinteresada
puede ser extraordinariamente valiosa porque sirve para proveer de hijo a aquel no puede
obtenerlo de otra manera. Una de las preguntas que se ha hecho en torno a esta cuestion ha

sido: ¢se puede permitir a una mujer que lleve a cabo una accion de ese tipo?

El Comité considera que tanto desde el punto de vista de la ética como del derecho
aquellas decisiones que suponen un importante sacrificio para el individuo o,
principalmente, una afectacion de su integridad fisica y que son retribuidas, no son libres
sino gque se adoptan en un contexto de vulnerabilidad, de manera que, eliminado ese
determinado contexto, el sujeto lo mas probable es que no adoptaria la misma decision. Es
por ello por lo cual afirma que tales decisiones que afectan a esferas que se encuentran
vinculadas directamente con la dignidad humana se opta por que en muchos casos se
sometan a la exigencia de gratuidad para de esta manera garantizar la libertad del
individuo. Se considera que si no hay contraprestacion de por medio es méas facil pensar
que el sujeto actla libre o altruistamente.

Otras de las grandes dudas que se ha puesto en tela de juicio tiene que ver con si se
considera que satisfacer el deseo de alguien de tener un hijo es tan importante que justifica
la total implicacién de una mujer durante nueve meses gestando un nifio para otra persona,
¢ Qué sentido tiene que en algunos paises donde se encuentre legalizada esta practica sea
la mujer gestante la que elija a los privilegiados que podrén ser padres? Ante esta

situacién y es lo que se ha visto en la practica mayormente van a optar por la gestacion

% REDACCION EFE, «El Comité de Bioética pide que se prohiba la gestacién subrogada», 2017, [consultado
25 de julio de 2020]. Disponible en: https://www.efe.com/efe/espana/sociedad/el-comite-de-bioetica-pide-que-
se-prohiba-la-gestacion-subrogada/10004-3271143

"0 «Informe del Comité de Bioética sobre los aspectos éticos..., op. cit., pp. 24-28.
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comercial en otros paises donde se encuentre permitida asegurandose la futura paternidad

del menor.

- ¢ Debe permitirse la licitud de cualquier forma de gestacion subrogada? ;Excluiria esto

la explotacion?

Desde esta posicion lo que se sostiene es que la mujer es duefia de su cuerpo y ejerce
plena autonomia sobre el mismo, por lo que deberia poder acceder a gestar al nifio tanto

de manera altruista como a cambio de una retribucion.

En lo que respecta a la gestacion por sustitucion de caracter comercial, en base a la
experiencia habida hasta el momento, los paises en los que més se ha desarrollado son, en
general, paises pobres y en los que la mujer vive en una situacién de mayor desigualdad
con relacion al hombre, por lo que segun el Comité no es de extrafiar que la mayoria de

paises que han legalizado tal practica lo han hecho bajo la modalidad altruista.

Ademas, es importante destacar la explotacion que sufren la mayoria de las mujeres que
se someten a esta practica pudiendo avalar dicha informacion bajo las reformas
legislativas que se han llevado a cabo en algunos de esos paises en los Ultimos afios,
prohibiéndose la maternidad subrogada internacional, como ya hemos visto con
anterioridad paises como la India han restringido la practica a sus nacionales debido a la
alta demanda que habian generado a nivel internacional durante afios. En palabras del
Comité: «es por esta explotacion habitual de las mujeres que se someten a esta practica

por lo que cabria defender la ilicitud de la mismax.

- ¢La mujer gue presta su cuerpo para gestar el nifio ajeno consiente que un tercero la

considere como un mero instrumento?

Bien sabemos que todos en cierta medida cuando prestamos servicios a cambio de una
remuneracién consentimos una instrumentalizacion. Pero salvo que las condiciones de ese
intercambio sean abusivas, no consideramos que el prestador de servicios sea un puro
instrumento en manos de quien le paga. Esto sucede cuando las condiciones del trato son

abusivas o bien cuando se realiza una accién o servicio que aliena a la persona de forma
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temporal. Esa alienacion puede producirse cuando alguien ejerce el dominio sobre nuestra

persona, ya sea en su libertad o en su corporalidad.

El Comité entiende que mientras que lo primero no podria ser reprochable desde un punto
de vista ético; lo segundo seria una agresion a la dignidad humana y por ende una

vulneracion a los derechos humanos, aun a pesar de que la misma fuera consentida.

Desde mi humilde opinién concluyo, en desacuerdo con el Comité (no desde el punto de
vista de los reproches éticos que ha llevado a cabo sino de conformidad con la intencion
de prohibir la practica), que si lo que se pretende es evitar esa explotacién y tratando de
ser realistas al resultar ahora mismo utopico un posible acuerdo internacional para
ilegalizar completamente esta préactica en todos los paises, la mejor forma de proteger y
tratar de asegurar los derechos de la mujer gestante y del menor es permitiendo la
legalizacion de una practica altruista con rigurosas pautas legales. Ademas, en lo que
respecta el interés del menor, pregunto: ;Hasta qué punto seria justo privar de la
posibilidad de ser padres a aquellas parejas u personas deseosas de tener un bebé? ¢Es que

acaso son peores padres por recurrir a esta técnica a la hora de educar a los nifios?

3. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El nifio que nace fruto del contrato de gestacion por sustitucion es uno de los sujetos mas
vulnerables de esta préactica tan extendida. Es por ello, por lo que resultaria interesante

analizar si este acuerdo puede vulnerar los derechos e intereses del mismo.

Generalmente en los contratos de gestacion por sustitucién se especifican una serie de
clausulas encaminadas a regular las condiciones que tendra el proceso hasta el nacimiento
del menor, asi como las contraprestaciones economicas del mismo. De conformidad con
esto, autores como LOPEZ GUZMAN y APARISI MIRALLES™ entienden que «la
legalizacion de la maternidad subrogada supone mercantilizar la filiacion, ya que ésta

dependera de la celebracion de un contrato con un fuerte contenido econémicos.

T LOPEZ GUZMAN, J. y APARISI MIRALLES, A., «Aproximacion a la problematica ética y juridica de la
maternidad subrogada», Cuadernos de Bioética, n°. 28, 2012, p. 266.
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Se han dado casos en los que han surgido discrepancias entre los padres comitentes y la
gestante en lo que respecta al modo de llevar adelante el embarazo y los cuidados que se
derivan del mismo. La situacion mas extrema en torno a las desavenencias que podrian
existir consistiria en decidir si se desea 0 no continuar con la gestacion, en casos en los
que el bebé tiene alguna discapacidad o malformacion. En ese supuesto existe la
posibilidad de que los padres comitentes rechacen al menor, puesto que consideran que
por el hecho de haber pagado un precio por el mismo, tienen el derecho de decidir la

calidad “del producto”, por muy crudo que resulte exponerlo de este modo.

Otra cuestion que podria entrar en colisién con el interés superior del menor es el hecho
de que a los padres comitentes no se les exigen requisitos que demuestren su idoneidad a
la hora de educar y proteger los nifios que nacen fruto del acuerdo, como si sucede en los
procedimientos de adopcion. Algunos de ellos serian tales como asegurar que los padres
comitentes puedan asumir todas las responsabilidades y deberes derivados de la
paternidad, pues para el buen desarrollo de un menor es esencial garantizar un ambiente
familiar que cuente con la suficiente capacidad econ6mica y unas adecuadas

caracteristicas psicoldgicas’.

La Gltima idea a tener en cuenta en la posible vulneracion de los derechos del nifio es la
problematica que surge con respecto a la identidad de los menores nacidos bajo el acuerdo
de gestacion subrogada, con respecto al derecho del mismo a conocer sus origenes
bioldgicos. Por un lado, existe la posibilidad de que contractualmente la gestante renuncie
a la maternidad antes del embarazo. En ese caso el nifio aparentemente no tendria derecho
a investigar su maternidad puesto que contractualmente son los comitentes quienes
ostentan legalmente su paternidad. Por otro lado, puede suceder que la fecundacion del
menor haya tenido lugar con material genético de donantes, asi que teniendo en cuenta el
anonimato de la donacién, esto impide al hijo investigar sus origenes’®. Es por ello por lo
que considero esencial dotar de regulacion legal el derecho del nifio a averiguar sus

origenes bioldgicos.

2 GARIBO PEYRO, AP., «El interés superior del menor en los supuestos de maternidad subrogada»,
Cuadernos de Bioética, n°. 28, 2017, p. 257.
"3 «Informe del Comité de Bioética sobre los aspectos éticos...», op. Cit., pp. 37-38.
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4. ¢(SE HA CONVERTIDO EN UN MERCADO AL QUE UNICAMENTE
PUEDEN ACCEDER LAS PERSONAS QUE TIENEN RECURSOS?

No es un hecho sorprendente que por encontrarse la gestacion subrogada prohibida por el
articulo 10.1 de la LTRHA, esto impida que las parejas o ciudadanos espafioles puedan
viajar al extranjero y hacer uso de esta técnica para tener un hijo cumpliendo con los
requisitos legales de los paises en los que si se encuentra legalizada. La cuestion es que
Unicamente pueden permitirse este lujo aquellas personas que cuentan con los recursos
econémicos suficientes para costearlo. Por ejemplo’™: en el afio 2008, una mujer de la
India podia recibir unos 6.000 ddlares y, en el afio 2016, la cifra ya ascendia a 8.000
dolares. Mientras que en los Estados Unidos de América, en 1987, una madre de alquiler
podria cobrar unos 10.000 dolares mas todos los gastos, mientras que, en el afio 2016, la

cifra ya habia ascendido a los 20.000 dolares.

LOPEZ GUZMAN, por ejemplo, desvirtlia el caréacter altruista de aquellos paises que la
han legalizado en esta modalidad, puesto que entiende que de fondo lo que hay es una
estrategia de mercado por parte de unos y un elemento para calmar conciencias por parte
de otros. Para avalar su posicion cita un estudio realizado por Rudrappa y Collins, basado
en entrevista a las partes implicadas en subrogacién en la India, en los que se evidencia
que muchos de los entrevistados creen que se han comportado de una manera altruista y
que el dinero recibido no desvirtia la motivacion. Pero para él y coincido con su opinion
en la mayoria de los casos esa pretendida “solidaridad gestacional” sirve para enmascarar

un frio contrato de subrogacién que subsiste verdaderamente por motivos econémicos’>.

Como hemos visto anteriormente, en el caso de la India el precio aproximado de la
gestacion subrogada se encontraba entre 20.000 y 30.000€. A pesar de que las mujeres
gestantes, como nos expone en su articulo Natalia Alvarez, recibian un porcentaje muy
bajo del coste del tratamiento (aproximadamente 5.000-8.000 €), es una cantidad de
dinero considerablemente alta tratindose de un pais que se encuentra sumido en la

pobreza. Segun el articulo algunas mujeres gestantes afirmaban que, gracias a ese dinero,

™ LOPEZ GUZMAN, J., «Dimensién econémica de la maternidad subrogada (“Habitaciones en alquiler”)»,
Cuadernos de Bioética, n°. 28, 2017, p. 4.
" LOPEZ GUZMAN, J., «Dimensi6n econdmica...», op. Cit., pp. 201 y 202.
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pudieron tener una vida mejor, dar un hogar a su familia o permitir una mejor educacion a
sus hijos. Por lo que enlazando con la opinién de Lopez Guzmén y con el punto ético
anteriormente tratado, ella entiende que la situacion econémica del pais puede llevar a la
coaccion o explotacion de estas mujeres por parte de familiares o representantes del

negocio negro existente en torno a la gestacién subrogada’®.

En conclusion, a estas alturas ya es indudable negar la idea de que por muy “altruista” que
pretenda venderse la practica en aquellos paises que la han legalizado en esta modalidad,
tal y como sucede en la gestacion comercial, en la mayoria de casos subsiste un interés
econdmico bajo la realizacion de esta practica. Interés econémico que obviamente viene
determinado por mujeres que acceden a esta practica por falta de recursos y que
Unicamente pueden ser satisfechos o costeados por personas adineradas, credndose asi un

negocio de esta practica.

IX. CONCLUSIONES

Tras analizar los diferentes focos que actualmente regulan el panorama normativo y ético
de esta practica, podemos confirmar que queda evidenciada la complejidad que esconde la
problematica ante la cual nos encontramos sumidos. Para tratar de llegar a una solucion,
no unicamente nos enfrentamos a aspectos éticos y juridicos, sino que detras de los

mismos también subsisten una serie de intereses politicos, econdémicos y culturales.

Hemos hablado de algunas de las opiniones que tienen algunos organismos
intergubernamentales sobre la tematica, pero a la vista de la regulacion espafiola en torno
a la gestacion subrogada, es importante también citar la discrepancia de opiniones que
existe entre las diferentes influencias politicas espafiolas. El Unico partido politico que se
ha postulado a favor de la legalizacion de la gestacion por sustitucion y ha presentado en
el Congreso de los Diputados una proposicion de ley para regularla ha sido Ciudadanos.
El resto de partidos se mostraron contrarios como es el caso del PP o el PSOE quien
manifestd que “no puede abrazar ninguna practica que suponga socavar los derechos de

mujeres ni de nifias y apuntalar la feminizacion de la pobreza”, PODEMOS finalmente se

® ALVAREZ, N., «Gestacion subrogada en la India..., op. cit., [consultado 16 de julio de 2020]
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posiciond en contra no sin divergencias entre las dos corrientes feministas: aquella que
opta por dar libertad sexual a las mujeres y la que juzga de forma extremadamente critica
la técnica, al considerarla una forma de explotacién sexual para las mujeres sin recursos’’.
Esta diversidad de opiniones, como ya hemos visto, acecha también la politica espafiola,
lo cual hace todavia mas dificil y desalentador pensar en una posible solucién a corto
plazo que pueda acabar con esta problematica.

Es mas, en lo que respecta al caso espafiol, hemos visto que la Instruccion del 5 de octubre
de 2010 sigue sin aportar ningun tipo de garantia o seguridad juridica. Nos encontramos
con una practica prohibida por la ley pero que permite la posibilidad de seguir
inscribiendo en Espafia una filiacion que ha sido fruto precisamente de la gestacién por
sustitucion en el extranjero en favor de aquellos padres comitentes que cuentan con
recursos suficientes. Que cada Estado disponga de un amplio margen de apreciacion para
la regulacion de esta técnica ha llevado inevitablemente a la creacion de un mercado
internacional de nifios, que muy lejos de lograr paliar la problematica ha generado una

situacion de poca claridad e inseguridad juridica.

Es por ello, por lo que, a mi juicio, resulta absurdo seguir manteniendo vigente una ley
que una norma de rango reglamentario ha dejado sin contenido efectivo. Creo que
actualmente la solucion mas garantista a la hora de proteger y tratar de asegurar tanto los
derechos de la mujer gestante, como del menor y de los comitentes, es permitiendo la
legalizacion de una préactica altruista con rigurosas pautas legales. Solamente asi
lograriamos evitar el fraude de ley™ al que los ciudadanos espafioles con recursos

econdmicos estan recurriendo para satisfacer sus deseos de ser padres en el extranjero.

Para finalizar, algunas de las exigencias legales a tener en cuenta, en mi opinion serian las
que se enuncian en la Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por
subrogacion presentada el 8 de septiembre de 2017 por el Grupo Parlamentario

Ciudadanos. Las mas importantes serian:

" REDACCION MAGNET «Gestacién subrogada: qué opina cada partido sobre su posible regulacién», 2018,
[consultado 23 de julio de 2020]. Disponible en: https://magnet.xataka.com/en-diez-minutos/gestacion-
subrogada-que-opina-cada-partido-su-posible-regulacion

"8 Articulo 6.4 del Cédigo Civil: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley
y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir».
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Se acudira a la gestacion por sustitucién como ultima ratio, y se realizara solamente
cuando haya posibilidades razonables de éxito, no suponga riesgo grave para la salud,
fisica o psiquica de la mujer gestante o del menor y previa aceptacion libre y
consciente de su aplicacion por parte de la mujer, que debera haber sido anterior y

debidamente informada de los riesgos y de las condiciones de la técnica.

La préctica no tendré caracter lucrativo o comercial, a excepcion de la compensacion
econdmica resarcitoria que se pudiera prever para cubrir los gastos estrictamente
derivados de las molestias fisicas, los de desplazamiento y los laborales, y el lucro
cesante inherentes a la gestacion. Ademaés, de aquellos gastos encaminados a
proporcionar a la gestante las condiciones idoneas durante los estudios y tratamiento

antes y durante la gestacién y el post-parto.

En relacion con los requisitos de la mujer gestante por subrogacién: debera ser mayor
de 25 afos; tener plena capacidad juridica y de obrar; tener un buen estado de salud
mental, haber gestado, al menos, un hijo sano con anterioridad; disponer de una
situacion socio-econdmica, asi como familiar, adecuadas para afrontar la gestacion en
condiciones optimas de salud, bienestar y seguridad; poseer la nacionalidad espafiola o
residencia legal en Espafia; no tener antecedentes penales ni antecedentes de abuso de

drogas o alcohol.

En lo relativo a los requisitos del progenitor o progenitores subrogantes: deberan
ostentar plena capacidad juridica y de obrar; ser mayor de 25 afios y menor de 45;
tener la nacionalidad espafiola o residencia legal en Espafa; y sobretodo acreditar que
cuenta con la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la

responsabilidad parental asociada a la familia que pretende constituir.
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